




Il caso del Banco Ambrosiano, il crack Enron, il fallimento del 
gruppo Parmalat: cos’hanno in comune queste vicende, oltre al 
fatto di essere indici sintomatici della deflagrazione di una crisi 
che ha assunto proporzioni mondiali?  
I dissesti rapidamente succedutisi hanno rinnovato l’interesse, da 
parte degli operatori giuridici e della generalità dei consociati, 
verso lo stretto legame tra l’attività d’impresa, che non manca di 
mostrare i propri risvolti illegali, e il diritto penale, strumento al 
quale fare ricorso per fronteggiare la criminalità negli affari. 
L’interesse suscitato negli “addetti ai lavori” si è tradotto in una 
vasta letteratura e in una copiosa giurisprudenza, nonché in una 
serie di interventi di “chirurgia normativa”, culminati nella 
riforma del diritto societario del 2003.  
Nel tentativo di inquadrare sistematicamente una materia 
piuttosto magmatica e costantemente in fieri, il presente lavoro, 
adottando una prospettiva diacronica, focalizza l’attenzione 
sulla responsabilità omissiva degli amministratori non esecutivi, 
utilizzando come poli d’indagine la posizione di garanzia dei 
consiglieri privi di delega, il nesso di causalità tra l’inerzia degli 
stessi e i reati commessi dai delegati, e il coefficiente psicologico 
che connota le fattispecie incriminatrici in questione.  
Si può parlare di una posizione di garanzia volta 
all’impedimento dei reati realizzati dagli esecutivi? Se sì, quali 
sono gli esatti confini di tale obbligo? A quali parametri bisogna 
ancorare il legame eziologico tra la condotta omissiva dei 
deleganti e quella commissiva dei delegati? L’accertamento del 
coefficiente psicologico è sempre richiesto, oppure ci si avvale 
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di meccanismi di carattere presuntivo, ancorati alla clausola del 
“non poteva non sapere”? 
La presente indagine, prendendo in esame anche la figura 
dell’amministratore di fatto e la realtà dei gruppi societari, si 
propone di fornire delle risposte a queste domande, gettando lo 
sguardo anche alle soluzioni normative offerte dagli ordinamenti 
di common law, e valorizzando alcune prospettive de iure 
condendo, tenendo conto anche di quella che è la concreta realtà 
delle compagini societarie. 
Si prenderanno le mosse da un inquadramento generale della 
materia, analizzando il concorso omissivo nel reato commissivo 
altrui tra atipicità legale, tentativi di tipizzazione 
giurisprudenziale e orientamenti dottrinali. 
L’indagine si sposterà in seguito sulle forme di responsabilità per 
omesso impedimento di altrui reati nel previgente ordinamento 
societario, per poi esaminare le modifiche che il d. lgs. 6/2003, i 
contributi dottrinali e gli arresti giurisprudenziali hanno 
apportato ai profili di responsabilità degli amministratori e dei 
sindaci.  
La trattazione si chiuderà con l’analisi dei modelli di corporate 
governance presenti negli ordinamenti di common law, per poi 










Il concorso omissivo nel reato commissivo altrui 
 
1. L’interferenza tra l’art. 40 cpv. c.p. e l’art. 110 c.p. tra 
atipicità legale, tentativi di tipizzazione giurisprudenziale 
e contributi dottrinali  
 
La fattispecie del concorso omissivo nel reato commissivo altrui 
presuppone l’applicazione congiunta degli artt. 40 cpv. c.p. (Non 
impedire un evento, che si ha l’obbligo giuridico di impedire, 
equivale a cagionarlo) e 110 c.p. (Quando più persone 
concorrono nel medesimo reato, ciascuna di esse soggiace alla 
pena per questo stabilita, salve le disposizioni degli articoli 
seguenti) ad una determinata norma incriminatrice. 
L’interferenza tra responsabilità omissiva e concorso di persone 
è stata ben definita da Pelissero un “incrocio senza semaforo, 
senza regole precostituite di precedenza”, nel quale “la 
soluzione del singolo caso è rimessa alla volontà dell’interprete, 
che potrà far prevalere ora le esigenze della legalità, ora quelle 
della tutela”.1 
 
L’art. 40 cpv. c.p., infatti, così com’è formulato, non è in grado 
di soddisfare né il principio di riserva di legge,2 dal momento che 
l’obbligo giuridico di impedire l’evento può derivare da una 
legge in senso materiale o da fonti non scritte, quali la 
consuetudine, la negotiorum gestio o la precedente attività 
                                                          
1 PELISSERO, Il concorso doloso mediante omissione: tracce di responsabilità di 
posizione, in Giur. It., 2010, 978 ss. 
2 In virtù del principio di riserva di legge (art. 25, comma 2, Cost.), si richiede che il 
precetto e la sanzione che formano oggetto della fattispecie incriminatrice siano 
individuati nella legge. ROMANO-GRASSO, Commentario sistematico del c.p., Milano, 
1990, sub art. 40/81. 
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pericolosa, né il principio di determinatezza e di tassatività,3 alla 
luce dell’insufficiente tipizzazione degli elementi costitutivi 
della fattispecie: la disposizione in esame si pone dunque come 
una “clausola in bianco, da estendere o restringere in funzione 
di esigenze di politica criminale”.4  Proprio la ratio politico-
criminale porta l’interprete talvolta a circoscrivere la 
responsabilità per omissione ai soli beni della vita e 
dell’incolumità pubblica e privata, talaltra a dilatarne l’ambito 
applicativo fino a ricomprendervi beni di inferiore rango 
costituzionale. 
Questo deficit di legalità si amplifica quando l’art. 40 cpv. c.p. 
entra in contatto con l’art. 110 c.p., disposizione che Vassalli ha 
definito come “la più incostituzionale che esista 
nell’ordinamento italiano”:5 il contributo concorsuale omissivo 
risulta infatti privo di criteri legali di tipizzazione.                                                                                                             
 
Muovendo da questa cornice di sconfortante indeterminatezza, 
la giurisprudenza ha cercato di ricavare tipizzazioni 
dell’omissione penalmente rilevante, la quale può assumere due 
varianti, a seconda che la condotta sia apparentemente o 
effettivamente omissiva. 
Nell’alveo della casistica giurisprudenziale, si parla di condotta 
apparentemente omissiva con riguardo a quelle ipotesi in cui il 
non facere si pone come condotta attiva di istigazione, 
determinando pertanto l’inapplicabilità dell’art. 40 cpv. c.p., a 
patto che ricorrano certi indici istigatori dell’omissione: se, per 
                                                          
3 Il principio di determinatezza e di tassatività esprime la necessaria previsione, da 
parte del legislatore, delle fattispecie legali cui il precetto si applica. In base a tale 
principio, la norma in tanto è valida in quanto il legislatore ne abbia previsto gli 
elementi costitutivi.  
4 FIANDACA, Reati omissivi e responsabilità penale per omissione, in Arch. Pen., 1983, 
25. 
5 VASSALLI, Sul concorso di persone nel reato, in La riforma della parte generale del 
codice penale a cura di Stile, Napoli, 2003, 345.    
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esempio, versiamo nell’ambito del concorso morale dei vertici 
delle associazioni criminali nei delitti-scopo secondo il modello 
del consenso tacito, “non è sufficiente rivestire una posizione di 
vertice all’interno dell’organizzazione che non ha struttura 
immutabile, se l’organismo associativo non presenta, nel 
momento in cui il reato è stato commesso, una struttura tale per 
cui certi reati non possono essere commessi se non con 
l’approvazione esplicita o implicita dell’organo di vertice”.6 
Come si può ben vedere, ci troviamo di fronte ad indici negativi 
di tipizzazione, perché indicano ciò che non è concorso, ma 
mancano del tutto indici positivi di tipizzazione del contributo 
concorsuale, e tale indeterminatezza è presente anche nelle 
ipotesi di condotta effettivamente omissiva. 
In questi casi, l’incertezza nell’individuazione dei garanti e dei 
beni oggetto di tutela si accompagna all’indeterminatezza delle 
posizioni di garanzia, derivante anche da una certa predilezione, 
da parte della giurisprudenza italiana, per interpretazioni 
sostanzialistico-funzionali dell’obbligo di impedire l’evento 
(confluite in parte nella teoria mista o eclettica dell’obbligo di 
garanzia, della quale si parlerà in seguito), sulla scorta delle 
elaborazioni dottrinali risalenti agli anni Settanta.7 La 
concezione sostanziale dell’obbligo di garanzia  fa derivare tale 
obbligo non tanto da fonti formali, quali la legge ed il contratto, 
ma dalla “posizione fattuale di garanzia” del bene assunta da 
certi soggetti: tale impostazione, però, nonostante permetta 
“l’individuazione di un criterio generale per selezionare, tra la 
molteplicità dei doveri di agire, gli autentici obblighi di 
garanzia e il conseguente contributo alla delimitazione del reato 
                                                          
6 Cassazione, Sezioni unite, 30 ottobre 2003.  
7 MANTOVANI, L’obbligo di garanzia ricostruito alla luce dei principi di legalità, di 
solidarietà, di libertà e di responsabilità personale, in Riv. It. Dir. e Proc. Pen., 2001, 
337 ss.   
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omissivo improprio”,8 ha dilatato la responsabilità per non 
impedimento, che non è più circoscritta entro confini ben precisi, 
ma si pone in palese contrasto con il principio di determinatezza 
e di tassatività e non consente di scolpire con chiarezza il confine 
tra penalmente rilevante e penalmente irrilevante. 
L’indeterminatezza del dato normativo ha quindi come 
corollario l’incertezza delle applicazioni giurisprudenziali.  
 
Nel diritto penale dell’impresa, però, si cerca di ovviare a tale 
incertezza attraverso la costruzione di acritiche responsabilità di 
posizione (dal sapore molto simile a quello delle responsabilità 
oggettive) dipendenti dalla mancata attivazione dei controlli che 
fanno capo ai destinatari degli obblighi di vigilanza interna.  
Si opera una surrettizia “trasformazione degli obblighi di 
controllo in altrettanti obblighi di impedimento del reato”, 
dando luogo ad un processo di “normativizzazione del dolo”9 in 
virtù del quale “la violazione di una regola precauzionale 
diventa fondamento della responsabilità dolosa”:10 è questo il 
punto di maggior attrito con la dottrina, che, pur essendo 
unanime nel segnalare la necessità di circoscrivere la sfera 
applicativa del concorso mediante omissione (per evitare che la 
combinazione delle due clausole generali diventi un pericoloso 
strumento “moltiplicatore di responsabilità”11), si divide al 
momento di indicare la via da percorrere per raggiungere la 
suddetta delimitazione.   
 
 
                                                          
8 MANTOVANI, cit., 339. 
9 Sul punto, infra, par. 3.5. 
10 PELISSERO, cit., 986. 
11 ROMANO-GRASSO, cit., sub art. 85/149. 
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Una tesi minoritaria, asserendo la necessità di un’applicazione 
distinta e successiva delle due clausole generali alle singole 
fattispecie di parte speciale, nega la reciproca combinabilità 
dell’art. 40 cpv. c.p. e dell’art. 110 c.p.; l’orientamento 
maggioritario, invece, pur ritenendo possibile che le due clausole 
si combinino tra loro, dando così vita ad una nuova tipicità,12 
restringe il campo di applicabilità dell’art. 40 cpv. c.p. quando si 
tratta di impedire un reato altrui. 
 
Nella nostra analisi prenderemo le mosse da quella che è la tesi 
restrittiva del concorso mediante omissione, per poi esaminare 
l’orientamento opposto, ad oggi prevalente nella dottrina 
penalistica; l’indagine si concluderà con dei cenni 
comparatistici, gettando lo sguardo sulla disciplina del concorso 
mediante omissione nel diritto penale tedesco, tra contributi 













                                                          
12 Si potrebbe immaginare, ad esempio, che l’elemento della condotta partecipativa 
venga fornito dall’art. 40 cpv. c.p., il quale contempla l’omissione del garante, e che 
l’elemento del nesso causale vada ricostruito attingendo alla materia del concorso.  
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2. La tesi restrittiva del concorso mediante omissione 
 
2.1 La nozione di “evento” di cui all’art. 40 cpv. c.p. 
   
La tesi restrittiva del concorso mediante omissione muove da 
un’interpretazione del termine evento di cui all’art. 40 cpv. c.p. 
come evento in senso naturalistico,13 vale a dire come “un 
avvenimento, successivo alla condotta, comportante una 
qualsiasi modificazione della realtà esterna, purché suscettibile 
di assumere rilevanza in base al modello legale di una 
fattispecie incriminatrice”:14 i reati del cui mancato 
impedimento si può essere chiamati a rispondere sono soltanto i 
reati di evento, causali puri. L’equivalenza causale potrebbe 
essere integrata solo qualora si concorra in una fattispecie con 
evento naturalistico, dal momento che, nel contesto dell’omesso 
impedimento del reato altrui, opera lo stesso limite strutturale 
che vige per la fattispecie omissiva impropria.15 
Secondo questo orientamento, è innanzitutto il principio di 
frammentarietà della tutela penale dei beni giuridici ad opporsi 
ad un’estensione delle ipotesi di partecipazione omissiva anche 
ai reati privi di evento in senso naturalistico: il giudice, animato 
da contingenti esigenze di tutela, non può sostituirsi al 
legislatore nello stabilire quali condotte abbiano o meno un 
disvalore tale da giustificare il loro incasellamento in fattispecie 
incriminatrici, pena un’applicazione non puntiforme del diritto 
penale.   
                                                          
13 FIANDACA, Il reato commissivo mediante omissione, Milano, 1979.  
14 DE FRANCESCO, Diritto penale. I fondamenti, Torino, 2008, 202.  
15 FIANDACA, cit., 179 ss.; RISICATO, Combinazione e interferenza di forme di 
manifestazione del reato, Milano, 2001; RISICATO, La partecipazione mediante 
omissione a reato commissivo: genesi e soluzione di un equivoco, in Riv. It. Dir. e Proc. 
Pen., 1995, 1267 ss. 
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Né si può utilizzare l’art. 138 c.p.m.p.16 (di simile tenore anche 
l’art. 230 c.p.m.g.17) come veicolo giustificativo 
dell’applicabilità dell’art. 40 cpv. c.p. anche a fattispecie 
concorsuali prive dell’evento in senso naturalistico: tale norma, 
infatti, configura un distinto reato omissivo improprio e, in virtù 
della clausola di riserva espressa in apertura di disposizione, si 
pone come lex specialis rispetto alla lex generalis di cui all’art. 
40 cpv. c.p., risultando inidonea a “costituire il fondamento di 
un’estensione generalizzata delle ipotesi di compartecipazione 
criminosa mediante omissione a reati di mera condotta”.18                                
In ogni caso non inquadrabile all’interno del ventaglio di 
situazioni disciplinate dalla norma speciale, opera la norma 
                                                          
16 “Ferma in ogni altro caso la disposizione del secondo comma dell’art. 40 del codice 
penale, il militare che, per timore di un pericolo o altro inescusabile motivo, non usa 
ogni mezzo possibile per impedire l’esecuzione di alcuno dei reati contro la fedeltà o 
la difesa militare, o di rivolta o di ammutinamento, che si commette in sua presenza, 
è punito: con la reclusione non inferiore a dieci anni, se per il reato è stabilita la pena 
di morte; negli altri casi, con la pena stabilita per il reato, diminuita dalla metà a due 
terzi. Se il colpevole è il più elevato in grado, o, a parità di grado, superiore in comando 
o più anziano, si applica la pena stabilita per il reato. Nondimeno, il giudice può 
diminuire la pena. Agli effetti delle disposizioni dei commi precedenti, per la 
determinazione della pena stabilita per i reati in essi indicati, non si ha riguardo a 
quella che la legge stabilisce per i capi, promotori od organizzatori del reato o per 
coloro che ne hanno diretto l’esecuzione”. 
17 “Ferme in ogni altro caso le disposizioni del secondo comma dell’art. 40 del codice 
penale e quelle dell’art. 138 del codice penale militare di pace, il militare che, per 
timore di un pericolo o per altro inescusabile motivo, non usa ogni mezzo possibile per 
impedire l’esecuzione di alcuno dei reati preveduti dagli articoli 186, 187, 192, 193, 
202 e 203, è punito: con la reclusione non inferiore a dieci anni, se per il reato la legge 
stabilisce la pena di morte con degradazione o quella dell’ergastolo; negli altri casi, 
con la pena stabilita per il reato, diminuita dalle metà a due terzi. Se il colpevole è il 
più elevato in grado, o, a parità di grado, superiore in comando o più anziano, si 
applica la pena stabilita dalla legge per il reato, di cui non è stata impedita 
l’esecuzione. Nondimeno, il giudice può diminuire la pena. Agli effetti delle 
disposizioni dei commi precedenti, ai fini della determinazione della pena stabilita per 
i reati in essi indicati, non si ha riguardo a quella che la legge stabilisce per i capi, 
promotori od organizzatori del reato o per coloro che hanno diretto gli atti di ribellione 
o di indisciplina collettiva. La pena di morte, per i delitti previsti dal codice penale 
militare di guerra, è stata abolita dall’art. 1, l. 13 ottobre 1994, n. 589 che, ad essa, 
ha sostituito la pena massima prevista dal codice penale”.   
18 RISICATO, La partecipazione mediante omissione a reato commissivo, cit., 1277. 
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generale, ma opera tenendo conto di quelli che sono i margini 
applicativi suoi propri.19                                                       
L’art. 138 c.p.m.p. quindi “non ha più valore, come prova 
dell’esistenza di una clausola generale di responsabilità per 
omesso impedimento dell’evento-reato, di quanto non ne 
abbiano le singole fattispecie di agevolazione colposa rispetto 
all’ammissibilità di un generale concorso colposo nel fatto 
doloso altrui”.20  
L’estensione dell’alveo operativo della clausola di equivalenza 
non può essere legittimata, secondo questa teoria, neanche 
dall’art. 57 c.p.,21 trattandosi di una disposizione quanto mai 
controversa in ordine al criterio di imputazione della 
responsabilità, nonché destinata ad operare fuori dei casi di 
concorso nel reato; né tantomeno si può fare ricorso all’art. 116 
                                                          
19 Lettura proposta dalla Risicato e condivisa da SEMERARO, Il concorso mediante 
omissione al reato, in Ind. pen., 2006, 586-587, secondo il quale “tale norma è volta 
a precisare, mediante la formula ‘Ferma in ogni altro caso la disposizione del 2° 
comma dell’art. 40 cpv. c.p. (…)’ che nelle ipotesi diverse da quelle contemplate dalla 
norma è applicabile l’art. 40 cpv. c.p., mentre in quelle previste dall’art. 138 c.p.m.p. 
nelle quali pure ricorrono i requisiti per l’applicazione dell’art. 40 cpv. c.p. si applica 
l’art. 138 c.p.m.p. (…) Quindi, ci pare di potere affermare che il legislatore abbia inteso 
precisare anzitutto l’applicabilità anche al militare dei reati causali puri compiuti 
mediante omesso impedimento dell’evento. (…) Il legislatore inoltre ha voluto 
risolvere il problema rappresentato dal conflitto di norme esistente tra l’art. 138 
c.p.m.p. e l’art. 40 cpv. c.p., allorquando i reati indicati dall’art. 138 c.p.m.p. risultino 
essere di evento (…) chiarendo che in tale evenienza debba prevalere la disciplina 
indicata dall’art. 138 c.p.m.p. (…) Alla luce di codeste considerazioni, pertanto, ci 
sembra che la clausola di riserva contemplata dall’art. 138 c.p.m.p. svolga funzione 
affatto residuale poiché, anzi, riconosce l’applicabilità in via generale dell’art. 40 cpv. 
c.p. (…) mentre per contro non aiuta a determinare una nuova interpretazione dell’art. 
40 cpv. c.p. tale da giustificare la configurazione dell’obbligo giuridico di impedire 
l’illecito penale altrui”.   
20 RISICATO, La partecipazione mediante omissione a reato commissivo: genesi e 
soluzione di un equivoco, cit., 1277. 
21 “Salva la responsabilità dell’autore della pubblicazione e fuori dei casi di concorso, 
il direttore o il vice-direttore responsabile, il quale omette di esercitare sul contenuto 
del periodico da lui diretto il controllo necessario ad impedire che col mezzo della 
pubblicazione siano commessi reati, è punito, a titolo di colpa, se un reato è 




c.p.22 che, data la sua problematica compatibilità con il principio 
di colpevolezza di cui all’art. 27, comma 1, Cost. (La 
responsabilità penale è personale),23 non è certo la disposizione 
migliore dalla quale prendere le mosse quando si parla di 
concorso omissivo nel fatto commissivo altrui.   
Nessun indice di diritto positivo vigente, secondo tale 
impostazione, può dunque sostenere l’ampliamento dell’ambito 
operativo dell’art. 40 cpv. c.p. nel contesto del concorso di 
persone, salvo che non si sfoci in un’indebita applicazione 
analogica in malam partem dell’art. 40 cpv. c.p., equiparando 
l’evento in senso naturalistico all’evento quale sinonimo 
dell’intero fatto illecito altrui.24            
La responsabilità per omesso impedimento dell’evento non può 
pertanto fare astrazione dalla sussistenza di un evento in senso 
naturalistico neanche qualora venga in rilievo una vicenda 
plurisoggettiva, non sussistendo dubbio alcuno in merito al 
significato da attribuire al termine “evento” di cui al comma 2 
dell’art. 40 c.p.: “essendo inserito nella disciplina del rapporto 
di causalità materiale, non dovrebbe di per sé essere suscettibile 
di alcuna interpretazione polivalente della sua portata. (…) in 
riferimento alle norme sul rapporto di causalità è infatti 
pressoché certo che il concetto di evento adoperato dal 
                                                          
22 “Qualora il reato commesso sia diverso da quello voluto da taluno dei concorrenti, 
anche questi ne risponde, se l’evento è conseguenza della sua azione od omissione. Se 
il reato commesso è più grave di quello voluto, la pena è diminuita riguardo a chi volle 
il reato meno grave”. 
23 Sul punto Corte Costituzionale, 31 maggio 1965, n. 42, che sottolinea come “la 
interpretazione che in definitiva si è affermata nella giurisprudenza, pur tra qualche 
difformità ed incertezza di formulazione, esige sostanzialmente, come base della 
responsabilità ex art. 116, la sussistenza non soltanto del rapporto di causalità 
materiale, ma anche un rapporto di causalità psichica, escludendo con ciò che l’art. 
116 importi una violazione del principio della personalità della responsabilità penale”. 
24 RINALDI, L’analogia e l’interpretazione estensiva nell’applicazione della legge 
penale, in Riv. It. Dir. e Proc. Pen., 1994, 198.  
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legislatore si riferisca esclusivamente all’effetto materiale della 
condotta”.25   
Questa linea dottrinale, alla luce degli indici normativi suesposti 
e di argomentazioni di carattere logico-sistematico, ritiene 
quindi che l’unica lettura possibile del termine evento di cui 
all’art. 40 cpv. c.p. sia quella di evento in senso naturalistico. 
Tenendo fermo questo requisito della fattispecie di omissione 
impropria, la corrente di pensiero in esame ha focalizzato la 
propria indagine sull’altro elemento essenziale della 















                                                          




2.2 L’obbligo giuridico di impedire il reato altrui 
 
Dato che il legislatore si limita a parlare di un non meglio 
precisato “obbligo giuridico di impedire un evento”,26 è stato a 
livello interpretativo che si è cercato di tracciare la fisionomia di 
questo elemento, sulla scia delle impostazioni offerte dalla 
dottrina d’Oltralpe.  
È a Feuerbach che si devono i primi contributi in materia: 
secondo l’Autore citato, “la punibilità 
dell’Unterlassungsverbrechen presuppone sempre un 
besonderer Rechtsgrund, - esplicitamente ravvisato nella legge 
o nel contratto - in assenza del quale non sarebbe configurabile 
un obbligo di attivarsi penalmente rilevante”.27  
La dottrina coeva a Feuerbach elabora il c.d. Ingerenz-Gedanke 
(principio che include tra le fonti dell’obbligo di attivarsi, oltre 
alla legge e al contratto, anche la precedente attività pericolosa) 
e, intorno alla metà del XIX secolo, si arriva alle kausale Lehren, 
tese alle ricerca di analogie strutturali tra azione ed omissione.  
In Italia, nel novero delle concezioni dell’obbligo penalmente 
rilevante ex art. 40 cpv. c.p., quella che maggiormente riecheggia 
                                                          
26 L’obbligo di garanzia in questione va tenuto distinto sia dall’obbligo di sorveglianza, 
definito da Mantovani come “l’obbligo giuridico, gravante su specifiche categorie di 
soggetti privi di poteri giuridici impeditivi, di vigilare su altrui attività per conoscere 
dell’eventuale commissione di fatti offensivi e di informare il titolare o il garante del 
bene”, sia dall’obbligo di attivarsi, vale a dire da “ogni obbligo giuridico di agire per la 
tutela di certi beni, imposto a soggetti, privi di poteri giuridici impeditivi e di 
sorveglianza, dalla norma incriminatrice al verificarsi del presupposto di fatto dalla 
stessa indicato”. L’obbligo di garanzia di cui all’art. 40 cpv. c.p., come avremo modo 
di vedere in seguito, si sostanzia nell’ “obbligo giuridico, che grava su specifiche 
categorie predeterminate di soggetti previamente forniti degli adeguati poteri 
giuridici, di impedire eventi offensivi di beni altrui, affidati alla loro tutela per 
l’incapacità dei titolari di adeguatamente proteggerli”, MANTOVANI, cit., 342-343.  
27 RISICATO, La partecipazione mediante omissione a reato commissivo: genesi e 
soluzione di un equivoco, cit., 1271-1272. 
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gli orientamenti dottrinali tedeschi, sulla scorta della formelle 
Rechtsplifchttheorie, è sicuramente la teoria formale, che, 
“muovendo dal postulato dell’eccezionalità della responsabilità 
omissiva, esige l’espressa previsione dell’obbligo di agire da 
parte di fonti giuridiche formali, che sono individuate nella 
legge – penale ed extrapenale -, nel contratto e nel fare 
pericoloso precedente - cui sono andate poi aggiungendosi la 
negotiorum gestio e, incoerentemente, la consuetudine”.28  
La concezione formale non è tuttavia esente da censure. I rilievi 
critici che le sono stati mossi riguardano principalmente la 
contraddizione che questa teoria porta indefettibilmente con sé: 
essa da un lato richiede la necessaria sussistenza di una fonte 
formale, dall’altro annovera tra le fonti dell’obbligo la 
precedente attività pericolosa, che però non è prevista da nessuna 
legge come fonte di un generale obbligo di garanzia. La teoria 
formale faticherebbe quindi a “selezionare, nella grande varietà 
di obblighi previsti da fonti formali, quelli realmente impeditivi, 
la cui natura possa legittimare l’equiparazione dell’omesso 
impedimento alla causazione attiva dell’evento”.29  
A partire dalla metà degli anni Settanta, parte della dottrina 
italiana30 elabora un nuovo approccio nei confronti degli 
obblighi giuridici impeditivi, classificato come “concezione 
sostanzialistico-funzionale”: tale concezione “individua la 
funzione della responsabilità per omesso impedimento 
nell’esigenza solidaristica della tutela ‘rafforzata’ di beni 
giuridici mediante la predisposizione di appositi garanti. Ed 
essa deriva l’obbligo di garanzia non tanto da fonti formali, ma 
                                                          
28 MANTOVANI, cit., 338-339. 
29 FIANDACA, cit., 79-96. 
30 SGUBBI, Responsabilità penale per omesso impedimento dell’evento, Padova, 1975; 
FIANDACA, cit., 129-170. 
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dalla ‘posizione fattuale di garanzia del bene’, che viene assunta 
in concreto da specifici soggetti e si sostanzia in uno speciale 
vincolo di tutela tra il bene e il c.d. garante”.31  
Un’attivazione è quindi richiesta quando occorre proteggere beni 
di particolare rango, che non possono essere tutelati a dovere dai 
titolari degli stessi, in quanto incapaci: detti beni, in virtù di un 
principio solidaristico, vengono affidati ad un garante, chiamato 
appunto a “garantire” l’incolumità del bene stesso.32 La 
concezione sostanzialistico-funzionale porta in nuce la dizione 
“posizione di garanzia” (Garantenstellung), oggi comunemente 
usata per riferirsi all’obbligo giuridico impeditivo ex art. 40 cpv. 
c.p.33 La nozione di Garantenstellung rinviene una delle sue 
prime enunciazioni nella Garantenlehre di Nagler, il quale 
“giudicò che azione e omissione germinassero dal tronco 
comune della fattispecie attiva, e che solo l’omissione tipica 
contemplasse un elemento in più: appunto, una 
Garantenstellung”.34                                              
Secondo la teoria dei garanti, alcuni soggetti devono intervenire, 
scongiurando pericoli imminenti, sulle condizioni negative che 
                                                          
31 MANTOVANI, cit., 339.  
32 “(…) il giudizio di equivalenza tra l’agire e l’omettere presuppone che il soggetto 
obbligato rivesta una posizione di garanzia nei confronti del bene protetto. Ponendo 
l’accento sulla posizione di garante intendiamo, in realtà, mettere nel dovuto risalto i 
seguenti punti: a) il titolare del bene penalmente protetto, e cioè il soggetto garantito, 
si trova nell’incapacità (totale o parziale) di difendersi personalmente dai pericoli che 
lo minacciano; b) la salvaguardia del bene in questione viene affidata al garante 
anteriormente all’insorgere della situazione di pericolo; c) il garante, in forza dei 
presupposti sub a e b, signoreggia l’accadere che sfocia nell’evento lesivo in modo 
penalmente equivalente a quello di chi aggredisce positivamente il bene tutelato”, 
FIANDACA, cit., 129-130.  
33 La locuzione “posizione di garanzia”, frutto dell’elaborazione dottrinaria, è stata 
recentemente utilizzata, oltre che dalla giurisprudenza, anche dal legislatore: basti 
pensare all’art. 299 del d. lgs. 81/2008, dove si parla di “posizioni di garanzia relative 
ai soggetti di cui all’art. 2, comma 1, lettere b), d) ed e)” (rispettivamente il datore di 
lavoro, il dirigente ed il preposto).    
34 NISCO, Controlli sul mercato finanziario e responsabilità penale. Posizioni di 
garanzia e tutela del risparmio, Bologna, 2009, 140. 
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accompagnano la verificazione di un evento: “questa sequenza 
logica ci consente anche di riconoscere la ragione intrinseca per 
cui la passività di tali garanti in senso giuridico è equiparabile 
all’attività”. La posizione di garanzia tesa all’impedimento 
dell’altrui reato può dunque essere intesa come “quel rapporto 
di prossimità (Näheverhältnis) che consente di ritenere 
responsabile per un evento colui che rimane inattivo”, 
permettendo pertanto di selezionare i soggetti vincolati alla 
tutela di un bene giuridico e di definire le modalità tipiche di 
produzione dell’offesa al bene stesso, consistenti nella mancata 
attivazione di poteri inerenti alla posizione di garanzia.                 
La Garantenlehre presuppone quindi un vincolo di tutela tra un 
soggetto ed un bene giuridico, attesa l’incapacità del titolare del 
bene stesso di proteggerlo in maniera autonoma, e la possibilità, 
da parte del garante, di esercitare un “potere di signoria” 
(Herrschaft) in grado di diminuire l’esposizione a pericolo del 
bene protetto.  
Dal momento che il garante “dispone di un potere di signoria sul 
decorso causale ed è quindi in grado di impedire attivandosi il 
verificarsi dell’evento” e che “ciò normalmente non si verifica 
quando causa dell’evento è l’azione di un altro soggetto”,35 si 
capisce come la responsabilità per omesso impedimento del 
reato altrui abbia, secondo la teoria funzionale, carattere 
eccezionale: l’Hintermann è in grado di impedire il fatto illecito 
altrui “solo nel caso in cui l’aggressore sia nella sfera di 
controllo del garante”.36  
                                                          
35 RISICATO, La partecipazione mediante omissione a reato commissivo: genesi e 
soluzione di un equivoco, cit., 1281. 
36 Basti pensare, ad esempio, alla posizione di protezione o di controllo dei genitori 
nei confronti dei figli minori. Cfr. FIANDACA, cit., 176: al di fuori di queste ipotesi, 
“l’affermazione della responsabilità penale per omesso impedimento dell’evento non 
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Risulta, quindi, infondata l’impostazione giurisprudenziale che 
afferma la responsabilità ex artt. 40 cpv. c.p. e 110 c.p. degli 
appartenenti alle forze dell’ordine: in questi casi, sostiene la 
giurisprudenza, l’obbligo di impedire i reati deriverebbe dalle 
norme dei corpi di appartenenza di tali soggetti. Questo 
orientamento giurisprudenziale, però, non tiene conto del fatto 
che, postulando un’individuazione del bene giuridico oggetto 
della tutela, la Garantenstellung non può essere ampliata fino ad 
inglobare tutti i reati potenzialmente realizzabili dalla generalità 
dei consociati, ma bisognerà vagliare empiricamente se il 
garante abbia o meno il potere di impedire l’evento: “se tale 
potere sussiste, non vi è ragione di chiamare in causa l’art. 110 
c.p., poiché l’Hintermann potrebbe già autonomamente 
rispondere ex art.  40 cpv. c.p. per aver violato l’obbligo 
giuridico di attivarsi”.37 Nei casi in cui il garante possa ritenersi 
responsabile sulla scorta del solo art. 40 cpv. c.p., le norme sul 
concorso avrebbero dunque esclusivamente funzione di 
disciplina: “se il garante è già ex art. 40 cpv. c.p. responsabile 
del mancato impedimento dell’evento costitutivo di reato, ove 
ricorrano anche gli estremi soggettivi del concorso egli potrà al 
più apparire come coautore rispetto al fatto illecito 
materialmente causato da terzi”.38  
Lettura, questa, possibile anche a livello monosoggettivo, se si 
pensa che l’art. 40 cpv. c.p. stabilisce che “non impedire un 
evento che si ha l’obbligo giuridico di impedire equivale a 
cagionarlo”: se l’evento non impedito rientra nel potere di 
                                                          
può non andare incontro a seri ostacoli, e comunque dev’essere condizionata ad una 
verifica particolarmente attenta delle circostanze concrete del singolo caso”.  
37 RISICATO, La partecipazione mediante omissione a reato commissivo: genesi e 
soluzione di un equivoco, cit., 1283. 
38 RISICATO, La partecipazione mediante omissione a reato commissivo: genesi e 
soluzione di un equivoco, cit., 1284. 
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signoria del garante, egli risponde della verificazione dell’evento 
come se ne fosse l’autore.  
La combinazione tra l’art. 40 cpv. c.p. e l’art. 110 c.p. deve 
quindi risolversi “in un’applicazione distinta e successiva delle 
due clausole generali alle singole fattispecie di parte speciale, 
in modo che siano osservati rigorosamente i rispettivi limiti di 
operatività”.39  
Quest’orientamento dottrinale ritiene quindi che le due clausole 
generali vadano ascritte a qualificazioni diverse. Se ricorrono i 
presupposti di applicabilità dell’art. 40 cpv. c.p., l’omittente che 
si trovi in una situazione di concorso con altre persone è da 
considerarsi coautore, e la sua condotta omissiva diviene 
penalmente rilevante alla luce della combinazione tra l’art. 40 
cpv. c.p. e la fattispecie incriminatrice di parte speciale, 
residuando per l’art. 110 c.p. esclusivamente una funzione di 
disciplina.                                                                                   
Se, per converso, non ricorrono i presupposti di applicabilità 
dell’art. 40 cpv. c.p., le condotte non riconducibili a tale 
disposizione potranno assumere al più valore di concorso 
morale, da intendersi come rafforzamento del proposito 
criminoso già presente nell’autore materiale del reato, come 
osservato da Carrara e dalla dottrina d’Oltralpe. 
Per amor di completezza, va segnalato che, attualmente, la 
dottrina e la giurisprudenza italiane sono orientate verso una 
concezione mista o eclettica dell’obbligo di garanzia (definita 
come “l’indirizzo prevalente nel pensiero giuridico italiano”40), 
che opera una sintesi tra il criterio formale ed il criterio 
                                                          
39 RISICATO, La partecipazione mediante omissione a reato commissivo, cit., 1294. 




sostanziale: per ritenere sussistente un obbligo giuridico 
impeditivo ex art. 40 cpv. c.p. occorrerebbero sia la presenza di 
una fonte formale che contempli quell’obbligo, sia la sussistenza 
di uno specifico e concreto rapporto di garanzia tra il soggetto 
gravato dall’obbligo ed il bene da proteggere.  
  
3. La tesi estensiva del concorso mediante omissione 
 
3.1 Rilievi critici mossi alla tesi restrittiva  
 
La tesi suesposta è andata incontro ad una serie di critiche da 
parte della dottrina maggioritaria,41 che ne ha evidenziato il 
limite più appariscente, dato dalla contrarietà agli indici di diritto 
positivo vigente, alla luce dei quali la combinazione tra l’art. 40 
cpv. c.p. e l’art. 110 c.p. appare più che ammissibile. 
 
Ciò è confermato in prima battuta dall’art. 116 c.p. che, 
riferendosi ad un evento cagionato da un’omissione in un 
contesto plurisoggettivo, ammette il concorso mediante 
omissione all’interno del nostro ordinamento giuridico42 e 
accoglie una nozione di evento più ampia dell’evento in senso 
naturalistico.43 L’art. 116 c.p., infatti, “nello stabilire la 
responsabilità del concorrente per fatto diverso da quello 
                                                          
41 BISORI, L’omesso impedimento del reato altrui nella dottrina e giurisprudenza 
italiane, in Riv. It. Dir. e Proc. Pen., 1997, 1339 ss.; LEONCINI, Obbligo di attivarsi, 
obbligo di garanzia e obbligo di sorveglianza, Torino, 1999, 357 ss.  
42 SEMERARO, cit., 588-589. 
43 LEONCINI, cit., 362 ss. Altro indice in favore del concorso omissivo è, secondo la 
Leoncini, la presenza nella parte speciale del codice di fattispecie di agevolazione 
colposa anche omissiva (es. art. 335 c.p.): sarebbe infatti assurdo ritenere irrilevanti 
le corrispondenti forme di agevolazione dolosa, le quali devono giocoforza poter 
rientrare nell’art. 110 c.p. Secondo l’Autrice, infine, il termine evento contenuto 
nell’art. 40 cpv. c.p. non dovrebbe essere inteso esclusivamente in senso 
naturalistico, né in senso giuridico, bensì come effetto della condotta, realizzazione 
della fattispecie, et similia.  
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voluto, espressamente dispone che di quel reato egli risponde 
quando ‘l’evento è conseguenza della sua azione od omissione’. 
Ci pare evidente, per un verso, che, nel riferirsi all’evento, il 
legislatore voglia significare il ‘complessivo fatto di reato 
commesso dagli altri concorrenti’, che ben può essere privo di 
un evento naturalistico in senso stretto. Per altro verso, è 
altrettanto evidente che nel ‘costruire’ simile responsabilità, il 
codice segue il medesimo criterio di tipizzazione causale (la 
conseguenza dell’azione od omissione) che informa l’intera 
disciplina del concorso, e che pone in relazione causale la 
condotta del concorrente e il complessivo fatto tipico di reato 
commesso in concorso”.44  
Viene quindi prevista “la rilevanza concorsuale di una relazione 
causale tra l’inerzia di un soggetto, qualificata come omissione, 
ed un fatto tipico di reato riguardato nel suo complesso e 
commesso necessariamente da altri”,45 e tale relazione è 
qualificata come rapporto causale tra omissione ed evento.                                       
 
Un altro dato testuale a sostegno della posizione estensiva viene 
colto nell’art. 57 c.p., che configura “una ipotesi di (anomala) 
responsabilità colposa a carico del Direttore Responsabile di 
pubblicazioni a stampa per ipotesi di omesso impedimento di un 
fatto di reato”.46 Ora, poiché la disposizione, la quale fonda una 
responsabilità tipicamente colposa,47 non consentirebbe 
l’estensione della sua portata incriminatrice ad ipotesi dolose, e 
poiché non è ammissibile che all’interno del nostro ordinamento 
                                                          
44 BISORI, cit., 1348. 
45 BISORI, cit., 1349. 
46 BISORI, cit., 1346. 
47 Parte della dottrina ritiene però che la condotta di reato ex art. 57 c.p. vada 
riguardata come dolosa, dal momento che l’inciso a titolo di colpa sarebbe collocato 
non nella parte precettiva, ma in quella sanzionatoria della disposizione. Sul punto 
ALBEGGIANI, I reati di agevolazione colposa, Milano, 1984, 110 ss.  
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giuridico le omissioni dolose restino impunite, la conseguenza 
che la dottrina in questione trae è che dell’omesso impedimento 
del reato debba rispondersi in virtù dell’art. 40 cpv. c.p.48 
 
Altra argomentazione è offerta dall’art. 138 c.p.m.p.: la 
disposizione, la quale stabilisce la responsabilità del militare che 
ometta di impedire l’esecuzione di taluni reati, esplicitamente 
elencati, fa salva, “in ogni altro caso”, la norma di cui all’art. 40 
cpv. c.p. Orbene, il ragionamento che, muovendo dall’art. 138 
c.p.m.p., conduce ad una lettura estensiva del termine “evento” 
è il seguente: l’art. 138 c.p.m.p. dispone che la propria previsione 
non si applichi laddove esista, in capo al militare, un obbligo 
giuridico impeditivo ex art. 40 cpv. c.p.; molte delle fattispecie 
richiamate dall’art. 138 c.p.m.p. sono prive di un evento 
naturalistico in senso stretto,49 e molte altre sono a condotta 
vincolata,50 quindi    il richiamo operato dall’art. 138 c.p.m.p. 
all’art. 40 cpv. c.p. non avrebbe senso se il legislatore non 
ritenesse possibile, anche per quelle fattispecie di reato (le 







                                                          
48 “(…) poiché la norma, nel fondare una responsabilità tipicamente ‘colposa’, 
comunque non consente l’estensione della sua portata incriminatrice ad ipotesi 
dolose, delle due l’una: o l’omissione dolosa è punita in virtù della clausola di 
equivalenza di cui all’art. 40 cpv. c.p. (…) o, al contrario, proprio la forma dolosa (…) 
deve andare impunita. Il che- per evidenti motivi di ragionevolezza- non può essere”, 
BISORI, cit., 1347.   
49 Inteso come accadimento esterno conseguente alla condotta di reato: artt. 78, 79, 
80, 81, 82, 83, 84, 86, 87, 88, 89, 90, 91, 94, 98, 99, 100, 174, 175 c.p.m.p. 
50 Artt.  241, 283, 285, 289 c.p. 
51 BISORI, cit., 1342-1346.  
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3.2 La posizione di garanzia volta all’impedimento dei reati 
altrui 
 
Alla luce di dette argomentazioni, la dottrina in questione ritiene 
che, nel tentativo di arginare il pericoloso “moltiplicatore di 
responsabilità”, la delimitazione della sfera operativa del 
concorso mediante omissione vada raggiunta attraverso 
l’individuazione di quell’elemento che funge da fondamentale 
presupposto di una tale forma di responsabilità: la posizione di 
garanzia e, più segnatamente, la posizione di garanzia volta 
all’impedimento dell’altrui reato. 
La dottrina in esame concepisce l’obbligo di impedire i reati 
altrui come un tertium genus delle posizioni di garanzia, il quale 
andrebbe ad aggiungersi alla categoria degli obblighi di 
protezione e a quella degli obblighi di controllo.  
Nelle posizioni di protezione “la fonte sostanziale dell’obbligo 
di attivarsi sta nel particolare legame esistente tra il garante e 
il titolare del (o, direttamente, ‘il’) bene tutelando; quanto al 
contenuto del ‘quod debetur’, l’ordinamento ‘affianca’ le 
capacità di difesa del garante a quelle –ritenute insufficienti- del 
titolare, senza però conferire al primo particolari poteri di 
impedimento, diversi da quelli che ben potrebbe avere, anche in 
misura superiore, il terzo quisque de populo del tutto estraneo 
alla relazione di garanzia”.  
Nelle posizioni di controllo, invece, “la tutela rafforzata 
scaturisce proprio dalla posizione particolare (‘di signoria’) in 
cui un determinato soggetto si trova nei confronti di una fonte di 
pericolo, perché fornito di particolari poteri fattuali di 
intervento e di inibizione rispetto ad essa. Sono le non comuni e 
peculiari capacità di intervento a connotare diversamente –così 
 23 
 
conferendole rilevanza penale- l’inerzia del garante rispetto a 
quella del quisque de populo”.52  
Vi è uno specifico motivo (che affonda le radici nelle finalità 
della posizione di garanzia stessa) per concepire la posizione di 
garanzia volta all’impedimento di fatti illeciti altrui come 
tertium genus rispetto agli obblighi di protezione e agli obblighi 
di controllo. Tale terza categoria può rispondere ad un duplice 
ordine di esigenze: o quella di “vigilare e contenere la potenziale 
pericolosità di determinati soggetti”, riconducibile alle posizioni 
di controllo, oppure quella di “far fronte alla particolare 
vulnerabilità di determinati beni”,53 prossima alle posizioni di 
protezione. Questa ambivalenza funzionale rende impossibile 
ascrivere la posizione di garanzia in esame esclusivamente alla 
posizione di controllo o a quella di protezione, e determina 
quindi la necessità di creare un tertium genus tipologico.  
 
Un altro argomento giustificativo della creazione di un tertium 
genus è dato da una peculiarità degli obblighi di impedire reati 
altrui, i quali si caratterizzerebbero, rispetto alle altre posizioni 
di garanzia, per il fatto che il garante è munito di un potere 
impeditivo di tipo giuridico.  
Sostiene Bisori: “(…) l’impedimento del reato di un terzo 
necessariamente consiste in una attività di contrasto dell’altrui 
(altrimenti libera) condotta, quindi in una fattiva limitazione 
dell’altrui libertà di autodeterminazione. (…) D’altra parte, una 
specifica previsione che ponga un obbligo (di impedimento) che 
si risolve in una ingerenza-interferenza nel diritto di 
autodeterminazione dei terzi, non può non attribuire al 
medesimo garante, contestualmente, un efficace potere giuridico 
                                                          
52 BISORI, cit., 1365. 
53 BISORI, cit., 1366. 
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di comando nei confronti dell’agente, non solo perché la 
compressione della libertà di quest’ultimo sia riguardabile 
come lecita, ma anche – e soprattutto - perché egli sia posto in 
grado di attivarsi con successo”.54 Proseguendo la propria 
analisi, Bisori distingue tra le situazioni in cui l’obbligo di 
impedire il reato altrui rappresenta uno dei possibili modi di 
esplicarsi di una diversa e preesistente posizione di garanzia55 e 
le situazioni in cui costituisce il contenuto specifico ed esclusivo 
della posizione di garanzia.56 L’Autore fa discendere da questa 
distinzione rilevanti conseguenze in materia di collocazione 
temporale dell’intervento impeditivo doveroso e di 
responsabilità concorsuale derivante dalla violazione 
dell’obbligo di impedire il reato altrui.  
 
Quanto al primo aspetto, l’Autore osserva che, nell’ipotesi in cui 
l’obbligo impeditivo abbia ad oggetto diretto la salvaguardia del 
bene, “il garante può ben attivarsi anche successivamente alla 
                                                          
54 BISORI, cit., 1367. 
55 Vi sono dei casi in cui “l’ordinamento riguarda alla particolare vulnerabilità di un 
bene come al motivo sostanziale per la creazione di una posizione di garante, vale a 
dire in tutti i casi in cui (…) la posizione di garanzia si traduce concretamente (…) 
nell’imposizione al garante dell’obbligo di porre le proprie capacità di difesa a fianco 
di quelle, insufficienti, del garantito, ovvero anche di vigilare su una più complessiva 
occasione di pericolo (es. il traffico ferroviario) che rende più vulnerabili tutti i beni 
che vi entrano in contatto”. Prosegue Bisori “in tali casi è del tutto indifferente –
rispetto alle finalità di rafforzamento della tutela perseguita tramite la costruzione 
della posizione di garanzia- che la concreta ed individuata fonte del pericolo sia 
rappresentata da una causa naturale ovvero da una causa umana. Ciò che interessa 
all’ordinamento non è tanto chi o cosa determini il pericolo della lesione del bene 
garantito, (…) bensì che il bene stesso sia comunque protetto dalle potenziali fonti di 
pericolo, cioè che il garante, quale che ne sia la fonte, adoperi ogni mezzo di cui 
dispone per interrompere la vicenda causale innescatasi che altrimenti sfocerebbe 
nell’evento lesivo”, BISORI, cit., 1368-1369.  
56 “(…) quando si guarda alla concreta funzione dell’obbligo di impedire gli altrui fatti 
delittuosi (…) la finalità di garanzia conferisce un diverso contenuto all’obbligo di 
impedimento (…) Qui è la condotta del terzo che emerge in primo piano, è essa 
l’oggetto primo di un interesse di tutela che l’ordinamento esprime proprio con il 
conferimento al garante di specifici poteri giuridici di interferenza-impedimento (…) è 
la condotta dell’agente a formare oggetto diretto ed immediato dell’obbligo di 
garanzia”, BISORI, cit., 1369.  
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condotta altrui, lungo lo svolgersi dell’iter criminis o anche del 
processo causale già innescato: potrà cioè assolvere al proprio 
compito di protezione attivandosi utilmente in qualsiasi 
momento anteriore all’evento, fino al ‘termine ultimo’ costituito 
dal definitivo instaurarsi della situazione lesiva a carico del 
bene protetto. Quando, al contrario, la condotta altrui 
costituisce oggetto dell’obbligo di impedimento, l’istanza di 
protezione arretra al momento medesimo in cui sorge il pericolo 
che essa condotta venga attuata o – se iniziata - portata a 
compimento”.57 
 
In merito al secondo profilo d’analisi, l’Autore afferma che, “ove 
l’obbligo di impedimento abbia come suo oggetto specifico non 
un reato, bensì un evento naturalistico, sulla base della 
disciplina dell’omissione potrà imputarsi all’inerte solo questo 
evento e non anche il complessivo fatto di reato, pure nel caso – 
non improbabile – che l’impedimento del primo comporti, di 
riflesso, l’impedimento del secondo”.58 
Qualora invece l’obbligo di garanzia abbia come specifico 
contenuto l’obbligo di impedimento dei reati altrui, il garante 
                                                          
57 BISORI, cit., 1369. 
58 “Il curatore dell’emancipato, conosciuta l’intenzione di questi di sottoscrivere un 
contratto dal dubbio contenuto, può sì attivarsi e così impedire che egli rimanga 
vittima di una truffa perpetrata da un terzo, ma non dispone di nessun potere di 
interferenza con la condotta del reo: non può cioè impedirgli di porre in essere gli 
artifizi o i raggiri necessari a conseguire il risultato criminoso. (…) Attivandosi, egli può 
sì impedire che la catena causale innescata dal reo sfoci in un danno per il bene 
tutelato (…), evento che egli ha l’obbligo giuridico di impedire essedo garante di quel 
bene. Ma solo questo danno potrà essergli imputato –per equivalente- e non anche la 
condotta del terzo”. Difatti “può ben darsi che l’inerte sia nella concreta possibilità di 
impedire altrimenti che la condotta criminosa del terzo sfoci in un risultato lesivo per 
il bene garantito; ma se la posizione di garanzia che egli riveste riguarda la sola 
integrità del bene –perché egli è privo di quei poteri d’interferenza con l’altrui 
condotta che invece connotano l’obbligo di impedimento di reati- solo l’evento 
dannoso potrà essergli imputato per equivalente ai sensi dell’art. 40 cpv. c.p., benché 
esso sia causalmente collegato alla condotta criminosa altrui; ma non quest’ultima, 
nella sua considerazione tipica (anche) di disvalore”, BISORI, cit., 1370-1371. 
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inerte potrà essere chiamato a rispondere in concorso con 
l’autore del reato non impedito; le norme sul concorso verranno 
impiegate con mera funzione di disciplina. 
 
A prescindere dal modo di atteggiarsi dell’obbligo di impedire il 
reato altrui (possibile modo di esplicarsi di una diversa e 
preesistente posizione di garanzia, oppure contenuto specifico ed 
esclusivo della posizione di garanzia), bisogna aggiungere che la 
posizione di garanzia in questione è connotata sempre e 
comunque da un requisito di specialità, soddisfatto “tutte le volte 
in cui l’esigenza di tutela che lega il garante ad un particolare 
soggetto trae motivo dalla incapacità di autodeterminazione e/o 
pericolosità del secondo”.59  
Quando l’obbligo di impedimento del reato altrui si appunta, 
invece, sulla condotta di terzi autoresponsabili, il requisito della 
specialità è soddisfatto dalla “specificazione bilaterale sia dei 
beni tutelandi che dei destinatari del potere di inibizione ed 
interferenza”.60 Tale conclusione trova conforto innanzitutto nel 
fatto che “la predeterminazione del soggetto che la doppia 
specificazione offre appare più consona alle finalità protettive 
della responsabilità per omissione, e di quella inerente ai fatti 
illeciti altrui in particolare”,61 e, in seconda battuta, consente di 
limitare l’anomalia per la quale l’obbligo di garanzia in esame è 
“il frutto di una aprioristica sfiducia dell’ordinamento nei 
confronti dei consociati, ‘temuti’ alla stregua di potenziali 
criminali”. Attraverso la doppia specificazione, la tutela viene 
ancorata “non tanto (e non solo) alla natura vulnerabile di un 
certo bene, bensì alle peculiari esigenze di protezione che 
insorgono da uno specifico rapporto che lega quel bene ad un 
                                                          
59 BISORI, cit., 1373.  
60 BISORI, cit., 1375. 
61 BISORI, cit., 1374. 
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determinato soggetto: quasi a voler dire, insomma, che quel 
bene diviene vulnerabile proprio perché – o quando - entra in 
contatto con uno specifico soggetto, non per le sue 
caratteristiche personali, ma per motivi oggettivi, normalmente 
dettati dalla disponibilità che proprio quel soggetto ha di quel 
bene”.62  
 
3.3 Il concorso per omissione 
 
Quando la “delicata tessitura concettuale” finora delineata si 
misura con le regole del concorso di persone, si pone un triplice 
ordine di problemi, vale a dire: “se le due ‘tipicità estese’ del 
concorso e del reato omissivo improprio possano tra loro 
combinarsi, dando vita ad una tipicità ancor più vasta, o se ad 
esse possa ‘attingersi’ solo alternativamente; se l’omesso 
impedimento del reato altrui integri una forma concorsuale di 
responsabilità; se ed in che misura la disciplina del concorso 
possa estendersi alle fattispecie di omesso impedimento 
dell’altrui reato”.63 
 
Bisori percepisce che un impiego disinvolto del binomio art. 40 
cpv. c.p. e art. 110 c.p. condurrebbe a conseguenze serie ed 
inaccettabili: “salterebbe ogni peculiarità della tipicità omissiva 
dettata dall’art. 40 cpv. c.p., insieme stemperata e ‘travolta’ 
dalla forza onnicomprensiva della tipicità causale della 
fattispecie plurisoggettiva eventuale. Con effetti paragonabili a 
quelli del trionfale ingresso di un pachiderma in un negozio di 
cristalli”.64 Quest’immagine, indubbiamente icastica e 
pregnante, ma evocativa di un panorama giuridico ai limiti del 
                                                          
62 BISORI, cit., 1375. 
63 BISORI, cit., 1376. 
64 BISORI, cit., 1376. 
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grottesco, non può però, secondo l’Autore, albergare nel nostro 
ordinamento, perché la combinazione tra le due clausole generali 
si tradurrebbe in un’interferenza tra le stesse, in una 
“combinazione cumulativa dei rispettivi effetti espansivi della 
tipicità, con un progressivo allontanamento esponenziale dalla 
tipicità ‘originaria’ espressa dalla fattispecie monosoggettiva-
commissiva”.65  
Bisogna aggiungere che l’art. 40 cpv. c.p. esaurisce il campo 
delle omissioni rilevanti per equivalente: “non sembra esservi 
posto per equivalenze ‘ulteriori’ rispetto a quelle fondate 
integralmente sull’art. 40 cpv. c.p., o per effetti di tipicità più 
ampi di quelli direttamente desumibili dalla medesima 
norma”.66 
Va, infine, ricordato che l’art. 40 cpv. c.p. detta un criterio di 
tipicità analogo a quello di tipizzazione delle condotte 
concorsuali, “vale a dire quel medesimo criterio di rilevanza 
causale della condotta (anche se ‘per equivalente’) che richiede 
di valutare, volta per volta, se quella condotta abbia 
‘condizionato’ o meno l’evento (naturalistico o di reato) 
incriminato”.67  
Le norme degli articoli 40 cpv. c.p. e 110 c.p. rappresentano 
quindi distinte applicazioni di un generale criterio di tipicità: la 
prima al contributo omissivo, la seconda al contributo attivo. Si 
può quindi affermare che “le norme sul concorso commissivo 
non possono svolgere alcuna funzione incriminatrice ‘ulteriore’ 
in ordine alle condotte omissive, per le quali opera con assoluta 
sufficienza ed esclusività l’art. 40 cpv. c.p.”.68 
 
                                                          
65 BISORI, cit., 1377. 
66 BISORI, cit., 1377. 
67 BISORI, cit., 1377. 
68 BISORI, cit., 1377. 
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Quid della responsabilità omissiva per il fatto delittuoso altrui? 
Secondo la giurisprudenza unanime e larghissima parte della 
dottrina, la violazione dell’obbligo giuridico di impedire il reato 
altrui determina la responsabilità penale per concorso nel reato 
medesimo.69   
Si tratterebbe più segnatamente di una forma necessaria, 
“ontologica”, di responsabilità concorsuale, poiché 
“l’autonomia delle due condotte (quella attiva e quella omissiva) 
è solo formale, e non sostanziale: l’omissione deve 
necessariamente accedere all’azione delittuosa altrui, ha 
sempre bisogno del reato altrui per mutuarne tipicità e 
disvalore”.70  
  
La responsabilità per omesso impedimento ha quindi natura 
concorsuale, e da detta natura discende l’applicabilità delle 
disposizioni di cui agli artt. 110 ss. c.p. in funzione di disciplina. 
L’applicazione della disciplina del concorso alla responsabilità 
per omissione non potrà però essere immediata ed 
indiscriminata, ma occorrerà vagliare la compatibilità delle 
singole norme con le peculiarità della responsabilità omissiva. 
Vengono in rilievo, in prima battuta, le circostanze: l’art. 112, 
n.1, c.p. (La pena da infliggere per il reato omissivo è aumentata 
se il numero delle persone, che sono concorse nel reato, è di 
cinque o più, salvo che la legge disponga altrimenti) può essere 
applicato “quando l’inerte abbia omesso di impedire – avendone 
l’obbligo - le condotte concorrenti di almeno quattro altri 
soggetti, e non anche quando il fatto delittuoso tipico del 
soggetto nei cui soli confronti sussiste un obbligo di garanzia si 
sia poi inserito nell’opera collettiva di un più vasto numero di 
                                                          
69 MARINUCCI-DOLCINI, Manuale di diritto penale. Parte generale, Milano, 2006, 367 
ss. 
70 BISORI, cit., 1379. 
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ulteriori concorrenti, estranei alla ‘portata’ della posizione di 
garanzia; e ciò perché tra la condotta di questi altri soggetti e 
l’omissione dell’inerte non sussiste alcun legame di concorso”.71 
Quanto all’attenuante facoltativa di cui all’art. 114, comma 1, 
c.p. (Il giudice, qualora ritenga che l’opera prestata da taluna 
delle persone che sono concorse nel reato a norma degli articoli 
110 e 113 abbia avuto minima importanza nella preparazione o 
nell’esecuzione del reato, può diminuire la pena), se l’inerte 
deve considerarsi come coautore dell’intero fatto di reato, “non 
vi è alcuno spazio per apprezzarne il contributo in termini di 
minima rilevanza”.72 
Passando al rapporto tra l’omissione e la circostanza aggravante 
di cui all’art. 112, comma 2, c.p. (La pena è aumentata fino alla 
metà per chi si è avvalso di persona non imputabile o non 
punibile, a cagione di una condizione o qualità personale, o con 
la stessa ha partecipato nella commissione di un delitto per il 
quale è previsto l’arresto in flagranza), parte della dottrina73 
ritiene che, ai fini dell’applicazione della circostanza in 
questione, serva “non già una generica fruizione dell’opera del 
minore, ma un attivo adoperarsi del concorrente imputabile 
perché il minore prenda parte al piano criminoso, con un’opera 
di esortazione o istigazione comunque idonea a condizionare la 
volontà del non imputabile”.74 
Quanto all’applicabilità dell’art. 116 c.p., se il reato diverso 
corrisponde alla posizione di garanzia dell’inerte, “non vi è 
motivo di discostarsi dalla disciplina generale del concorso”; in 
caso contrario, “non vi è motivo di discostarsi dai generali criteri 
                                                          
71 BISORI, cit., 1382. 
72 BISORI, cit., 1382. 
73 DE FRANCESCO, Commento all’art. 7 d.l. 31 dicembre 1991, n. 419, in Leg. pen., 
1992, 769 ss.; PAZIENZA, Sulle recenti modifiche all’art. 112 c.p., in Riv. It. Dir. e Proc. 
Pen., 1992, 723 ss.   
74 BISORI, cit., 1383. 
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di incriminazione dettati dall’art. 40 cpv. c.p., in base ai quali 
non può imputarsi all’inerte se non quanto costituisce oggetto 
specifico del suo obbligo di impedimento”.75 
Sono, infine, pienamente applicabili le disposizioni degli artt. 
117 (Mutamento del titolo del reato per taluno dei concorrenti), 
118 (Valutazione delle circostanze aggravanti o attenuanti) e 
119 (Valutazione delle circostanze di esclusione della pena) c.p.  
 
3.4 Il rapporto di causalità: l’adozione del criterio del 
giudizio condizionale di tipo controfattuale    
 
Per quanto riguarda l’elemento del nesso causale tra la condotta 
omissiva del garante ed il reato non impedito, ci si potrebbe 
domandare se si richieda “l’alto grado di probabilità, se non la 
certezza dell’impedimento del reato”, oppure se sia sufficiente 
“accertare che l’attivazione dei poteri di impedimento del 
garante avrebbe reso anche meno agevole la commissione del 
reato, ovvero ne avrebbe diminuito il rischio”.76  
Autorevole e consolidata dottrina sostiene che anche nell’ambito 
della causalità omissiva l’unico criterio applicabile sia quello 
condizionalistico, secondo i canoni ed i rigori da ultimo 
cristallizzati nella sentenza Franzese.77 
Il nesso causale omissivo presenta delle peculiarità che segnano 
una cesura piuttosto netta e marcata con la causalità attiva: nella 
causalità omissiva il legame eziologico si instaura tra l’evento 
concretamente verificatosi ed un nihil facere (la condotta 
omessa) che può essere solo ipotizzato.  
La causalità omissiva ha, pertanto, natura esclusivamente 
normativa, e non naturalistica; si tratta di un’equivalenza causale 
                                                          
75 BISORI, cit., 1383. 
76 Quesito posto da BISORI, cit., 1383.  
77 Cassazione penale, Sezioni unite, 11 settembre 2002, n. 30328. 
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(si parla infatti di ‘equivalente normativo della causalità), di una 
causalità “doppiamente ipotetica”: “(…) nella griglia 
controfattuale esplicativa della causalità omissiva, 
l’interloquente può collocare soltanto un dato storicamente 
reale, posizionato nell’apodosi – ed è ovviamente l’evento lesivo 
effettivamente integratosi; mentre nella protasi, di dati reali (o 
completamente reali) non se ne ravvisano, giacché l’omissione 
è sì antecedente (statico) reale, ma solo a condizione di essere 
integrata, e per così dire animata (…) dall’azione impeditiva, 
che però è del tutto immaginaria”.78 
Dette peculiarità si riverberano inevitabilmente sui criteri di 
accertamento del nesso causale omissivo. Il criterio per valutare 
la sussistenza di detto legame eziologico è lo stesso utilizzato nel 
campo della causalità attiva: si tratta del giudizio condizionale 
di tipo controfattuale,79 il quale però subisce gli adattamenti e i 
correttivi imposti dalla natura “doppiamente ipotetica” della 
causalità omissiva. Al posto dell’eliminazione mentale della 
condotta attiva, infatti, dovrà essere compiuta una “aggiunta 
                                                          
78 PALIERO, La causalità dell’omissione: formule concettuali e paradigmi 
prasseologici, in Riv. it. med. leg., 1992, 841 ss.  
79 La bontà del ricorso al criterio del giudizio condizionale di tipo controfattuale è stata 
affermata sia in dottrina che in giurisprudenza.  
Per quanto riguarda la dottrina, possiamo menzionare PALIERO, cit., 841-842, il quale 
ritiene che “occorre distinguere fra criterio del giudizio –in entrambi i casi in effetti 
imperniato su di un sillogismo controfattuale- e base del giudizio, cioè il tipo di 
antecedenti selezionati come oggetto del predicato (controfattuale) esplicativo del 
nesso di condizionamento –oggetto, in particolare, della protasi controfattuale. Ed è 
sotto questo secondo aspetto (la base) che i due paradigmi a mio avviso divergono”. 
Per quel che concerne la giurisprudenza, la sentenza Franzese afferma che “anche per 
i reati omissivi impropri resta valido il descritto paradigma unitario di imputazione 
dell’evento. Pur dandosi atto della peculiarità concettuale dell’omissione (è tuttora 
controversa la natura reale o meramente normativa dell’efficienza condizionante di 
un fattore statico negli sviluppi della catena causale), si osserva che lo statuto logico 
del rapporto di causalità rimane sempre quello del ‘condizionale controfattuale’, la 
cui formula dovrà rispondere al quesito se, mentalmente eliminato il mancato 
compimento dell’azione doverosa e sostituito alla componente statica un ipotetico 
processo dinamico corrispondente al comportamento doveroso, supposto come 
realizzato, il singolo evento lesivo, hic et nunc verificatosi, sarebbe, o non, venuto 
meno, mediante un enunciato esplicativo ‘coperto’ dal sapere scientifico del tempo” 
(Cassazione penale, Sezioni unite, 11 settembre 2002, n. 30328). 
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mentale” della condotta doverosa omessa, cosa che comporta 
indubbiamente un “aggravio degli oneri dimostrativi”.80 
 
La giurisprudenza precedente alla sentenza Franzese registra una 
variopinta diversità di impostazioni: un primo filone ha desunto 
la sussistenza del nesso casuale omissivo dalla semplice 
sussistenza di un obbligo giuridico impeditivo.81 
Negli anni Novanta si faceva ricorso a leggi scientifiche di 
copertura dotate di coefficienti probabilistici medio-bassi, 
intorno al trenta per cento.82 
All’inizio del nuovo millennio si richiedeva invece una legge 
scientifica con coefficiente prossimo al cento per cento, e cioè 
alla certezza.83 
Il vero profilo problematico, sul quale sono intervenute le 
Sezioni unite con la sentenza Franzese, era quindi il grado di 
certezza raggiungibile attraverso l’applicazione del paradigma 
condizionalistico.84 La Corte ha adottato un’impostazione 
                                                          
80 PALIERO, cit., 843. 
81 Cassazione penale, sezione IV, 7 novembre 1988: i giudici, di fronte al 
comportamento di un medico anestesista il quale, in difficoltà durante il risveglio 
postoperatorio di un paziente, aveva omesso di far intervenire altri sanitari, 
affermano che “qualora il medico ometta tale comportamento, tenendo, invece, 
condotta inerte ed inadeguata, sicché il paziente venga a morte, di ciò ne risponde sia 
sotto il profilo della causazione diretta, sia in relazione all’inerzia, connotata dal 
referente normativo ex art. 40 cpv. c.p., essendogli addebitabile la verificazione di un 
evento che aveva l’obbligo di impedire”. 
82 Cassazione penale, 7 marzo 1989; Cassazione penale, 12 luglio 1991; Cassazione 
penale, 11 novembre 1994.  
83 Cassazione penale, sezione IV, 28 settembre 2000, Baltrocchi; Cassazione penale, 
sezione IV, 29 novembre 2000, Musto; Cassazione penale, sezione IV, 29 novembre 
2000, Di Cintio. 
84 “(…) il contrasto giurisprudenziale segnalato dalla Sezione remittente verte, a ben 
vedere, sui criteri di determinazione e di apprezzamento del valore probabilistico della 
spiegazione causale, domandandosi, con particolare riferimento ai delitti omissivi 
impropri nell’esercizio dell’attività medico-chirurgica, quale sia il grado di probabilità 
richiesto quanto all’efficacia impeditiva e salvifica del comportamento alternativo, 
omesso ma supposto come realizzato, rispetto al singolo evento lesivo. Non è messo 
dunque in crisi lo statuto condizionalistico e nomologico della causalità, bensì la sua 
concreta verificabilità processuale” (Cassazione penale, Sezioni unite, 11 settembre 
2002, n. 30328). 
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intermedia: non è necessario né che il coefficiente apportato 
dalla legge scientifica di copertura sia prossimo al cento per 
cento, né che sia medio-basso, perché in entrambi i casi il 
giudizio sulla causalità omissiva richiede un passo ulteriore.85 
Adottando il metodo bifasico, infatti, per l’accertamento della 
causalità occorre sì prendere in considerazione la probabilità 
statistica,86 ma è poi necessario procedere ad un giudizio di 
verifica della probabilità logica, la quale è chiamata a stabilire la 
“attendibilità dell’impiego della legge statistica per il singolo 
evento”.87 Le Sezioni unite, affidandosi al secondo gradino del 
metodo bifasico, cullano l’auspicio di raggiungere un “altro 
grado di credibilità razionale”, e dunque di “certezza 
processuale”.       
Non trova quindi spazio il modello della causalità agevolatrice,88 
come confermato da un’altra pronuncia delle Sezioni unite della 
                                                          
85 “Non è consentito dedurre automaticamente dal coefficiente di probabilità espresso 
dalla legge statistica la conferma, o meno, dell’ipotesi accusatoria sull’esistenza del 
nesso causale, poiché il giudice deve verificarne la validità nel caso concreto, sulla 
base delle circostanze del fatto e dell’evidenza disponibile, così che, all’esito del 
ragionamento probatorio che abbia altresì escluso l’interferenza di fattori alternativi, 
risulti giustificata e processualmente certa la conclusione che la condotta omissiva del 
medico è stata condizione necessaria dell’evento lesivo con ‘alto o elevato grado di 
credibilità razionale’ o ‘probabilità logica’ ” (Cassazione penale, Sezioni unite, 11 
settembre 2002, n. 30328). 
86 La probabilità statistica consiste nella “verifica empirica circa la misura della 
frequenza relativa nella successione degli eventi”, cioè nella “relazione quantitativa 
entro generi di eventi ripetibili e inerente come tale alla struttura interna del rapporto 
di causalità” (Cassazione penale, Sezioni unite, 11 settembre 2002, n. 30328). 
87 “la probabilità logica, seguendo l’incedere induttivo del ragionamento probatorio 
per stabilire il grado di conferma dell’ipotesi formulata in ordine allo specifico fatto 
da provare, contiene la verifica aggiuntiva, sulla base dell’intera evidenza disponibile, 
dell’attendibilità dell’impiego della legge statistica per il singolo evento e della 
persuasiva e razionale credibilità dell’accertamento giudiziale” (Cassazione penale, 
Sezioni unite, 11 settembre 2002, n. 30328).  
88 “Ma gli esempi prospettati a sostegno della causalità agevolatrice non appaiono 
persuasivi: nelle situazioni considerate si deve infatti ammettere l’esistenza di un 
nesso di condizionamento, pur utilizzando la formula tradizionale, sempre che si tenga 
conto di due principi la cui corretta applicazione risulta essenziale. Anzitutto, è 
necessario fare riferimento non all’accadimento astratto, ma ad un accadimento 
concreto che si verifica hic et nunc (…); in secondo luogo, nell’applicazione della 
formula della condicio sine qua non, come si è già detto, non è possibile tener conto 
di processi causali ipotetici che avrebbero eventualmente operato. (…) Alla luce di tali 
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Suprema Corte,89 che ha sottolineato come “anche nell’ambito 
del concorso di persone nel reato, il nesso causale va accertato 
con un giudizio ex post, che sia in grado di stabilire la 
sussistenza di un nesso eziologico tra la condotta del 
concorrente e la realizzazione del fatto di reato, così come 
storicamente verificatosi, hic et nunc, con tutte le sue 
caratteristiche essenziali”. 
Si può quindi affermare che un nesso causale tra la condotta 
omissiva tenuta dal garante ed il reato realizzato potrà dirsi 
sussistente solo allorquando si possa accertare “al di là di ogni 
ragionevole dubbio” (cfr. art. 533, comma 1, c.p.p.) che, 
eliminando mentalmente la condotta del concorrente – e cioè 
aggiungendo mentalmente la condotta doverosa omessa -, il 
reato non sarebbe stato compiuto ovvero si sarebbe verificato in 
epoca “significativamente posteriore o con minore intensità 
lesiva”.90  
 
3.5 Il coefficiente psicologico: la normativizzazione del dolo 
 
Quanto all’elemento psicologico del concorrente, circoscrivendo 
l’indagine alle sole ipotesi di concorso doloso, dovrà provarsi il 
dolo del fatto di reato posto in essere, il quale deve comprendere, 
per ciò che riguarda il momento rappresentativo, la coscienza 
della propria posizione di garanzia, la consapevolezza della 
sussistenza di una situazione di pericolo e la conoscenza dei 
mezzi atti a raggiungere il risultato impeditivo;91 mentre, per 
                                                          
considerazioni, dunque, non si può certo negare il valore condizionante del 
comportamento del complice che (…) fornisce la chiave allo scassinatore: la cassaforte 
sarebbe sì stata aperta, ma in tempi diversi e sulla base di un processo causale che 
non si è realizzato”, ROMANO-GRASSO, cit., 166. 
89 Cassazione penale, Sezioni unite, 12 luglio 2005, n. 33748. 
90 CENTONZE, Controlli societari e responsabilità penale, Milano, 2009, 200. 
91 “(…) la bambinaia incaricata di sorvegliare il minore affidatole, per poter essere in 
dolo, dovrà essere consapevole dell’accordo intercorso con i genitori e di tutti gli 
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quanto concerne il momento volitivo, andrà accertata 
l’intenzionalità dell’omissione. Bisognerà poi verificare la 
presenza del dolo di concorso, e cioè “la coscienza e la volontà 
di cooperare, con la propria condotta omissiva, al delitto 
altrui”.92  
 
Nell’ambito del diritto penale d’impresa, si è assistito, però, ad 
un processo di “normativizzazione del dolo”: la violazione delle 
regole precauzionali è diventata elemento sintomatico del dolo, 
fondamento della responsabilità dolosa; “la violazione 
dell’obbligo di controllo fonda la prevedibilità dell’evento che, 
attraverso presunzioni, giustifica l’imputazione a titolo di dolo 
eventuale. In tal modo, quella che dovrebbe essere una 
responsabilità fondata su un reato omissivo improprio doloso (il 
volontario mancato impedimento dell’altrui reato) si trasforma, 
di fatto, nella imputazione colposa di un reato di pura condotta 
(il colposo mancato assolvimento dei doveri di controllo)”.93 
Il dolo viene ricavato dal ruolo: “non importa la conoscenza e la 
volizione del fatto concreto, ma l’assunzione della qualifica, 
poiché da questa discendono i doveri di condotta che, una volta 
inadempiuti, giustificano l’imputazione soggettiva”.94  
Il negligente adempimento dei doveri di controllo e il venir meno 
al dovere di agire informato, elementi propri di un apparato 
normativo extrapenale, vengono tradotti in “indici euristici del 
dolo”: “il dolo indeterminato è, in aggiunta, anche dolo 
                                                          
elementi che lo qualificano e che lo rendono concretamente operante nelle 
circostanze date: dovrà dunque, in primo luogo, riconoscere nel bambino proprio la 
persona affidata alle sue cure; dovrà inoltre essere consapevole della possibilità di 
attivarsi per salvarlo da eventuali pericoli (…); dovrà, infine, avere consapevolezza 
della giuridicità del vincolo intercorso”, DE FRANCESCO, Diritto penale, cit., 406. 
92 MARINUCCI-DOLCINI, cit., 260-261; FIANDACA-MUSCO, Diritto penale. Parte 
generale, Bologna, 2007, 611 ss.  
93 PELISSERO, cit., 986. 
94 CONSULICH, Poteri di fatto e obblighi di diritto nella distribuzione delle 
responsabilità penali societarie, in Le soc., 2012, 558.  
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normativizzato. Se ben si guarda al tipo di rimprovero mosso 
all’amministratore formale, la valutazione in ordine 
all’inadempimento degli oneri di sorveglianza e di controllo 
derivanti dalla funzione disimpegnata assume un valore 
esaustivo della ricostruzione dell’elemento soggettivo. In tal 
modo la conoscenza effettiva (con conseguente volizione) di un 
fatto tipico determinato viene sostituita con una negligenza 
informativa, alla luce di un confronto con un complesso 
normativo nato extrapenale”.95  
Si dà luogo ad una perniciosa sequenza di meccanismi di 
imputazione di tipo presuntivo, fondati sulla “violazione delle 
regole del controllo diligente quale indice dell’accettazione del 
rischio-reato”96 attraverso i quali “sfuma l’accertamento della 
componente volitiva del dolo, ed anche il momento 
rappresentativo è appiattito sulla violazione dei doveri di 
controllo”:97 il nesso di causalità tra omissione e reato non 
impedito viene ritenuto implicito nella stessa condotta omissiva, 
subendo un “processo di rarefazione”.  
Tale processo è contrastato da un filone giurisprudenziale98 più 
attento a verificare la sussistenza del dolo di partecipazione, in 
linea quindi con quelli che sono i metodi di accertamento del 
coefficiente psicologico enunciati in apertura di paragrafo: 
l’obiettivo è scongiurare un’equiparazione della conoscibilità 
                                                          
95 CONSULICH, cit., 559. 
96 CONSULICH, cit., 559. 
97 PELISSERO, cit., 982. 
98 “(…) che la divergenza (vera o supposta) tra il comportamento tenuto in concreto 
dall’imputato ed il modello ideale di funzionario sia, di per sé, una ‘spia’ del dolo, 
equivale a sconfinare dal campo del dolo a quello della colpa, la cui sussistenza 
presuppone proprio l’accertamento di una condotta antidoverosa (…) emerge la 
necessità di provare la volontarietà delle inosservanze e la loro finalizzazione, anche 
soggettiva, alla realizzazione dell’evento antigiuridico (…) dalle anomalie e dai 
sospetti, anche quando sono rilevanti, non può desumersi, neppure in termini di 
dubbio, che l’imputato fosse consapevole dell’illecito traffico valutario” (App. Milano, 
22 aprile 1986). 
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dell’illecito alla conoscenza dell’illecito, cosa che finirebbe per 
trasformare la colpa in dolo.   
 
3.6 Concorso morale o materiale? 
 
Un’ultima notazione riguarda la configurabilità del contributo 
omissivo come concorso morale o materiale. Nonostante non sia 
mancata “giurisprudenza che abbia opinato per la prima 
soluzione, probabilmente sulla scorta del facile rilievo che nulla 
di materiale vi è nell’inerzia”,99 in realtà “occorre guardare al 
valore normativo per equivalente dell’omissione, non alla sua 
natura ontologica: e sotto questo profilo essa è meglio 
assimilabile al contributo materiale”.100   
 
4. Cenni comparatistici: confronto tra l’art. 40 cpv. c.p. e il 
par. 13 StGB 
 
Il par. 13 StGB (Commissione mediante omissione. 1. Chi omette 
di impedire un evento previsto dalla fattispecie di una norma 
penale è punibile secondo questa norma solo se è giuridicamente 
obbligato ad impedire il verificarsi dell’evento e se l’omissione 
corrisponde alla realizzazione di una fattispecie legale mediante 
una condotta attiva. 2. La pena può essere diminuita ai sensi del 
par. 49, comma 1) è il primo tentativo del legislatore tedesco di 
spingersi oltre la tradizionale refrattarietà dei giuristi d’Oltralpe 
a fornire definizioni su concetti di carattere generale.101 
 
                                                          
99 Cassazione, 14 febbraio 1992, Viani. 
100 BISORI, cit., 1387-1388. 
101 Nella parte generale dello StGB manca l’esplicita definizione di nozioni quali quelle 
di causalità, di dolo e di colpa. 
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La prima parte della norma, riferendosi ad un “evento previsto 
dalla fattispecie di una norma penale”, mette in evidenza che 
“deve trattarsi dell’evento-elemento costitutivo e non 
dell’evento come equivalente dell’intero fatto tipico”,102 
porgendo dunque una connotazione dell’evento non impedito 
meno vaga rispetto a quella offerta dall’art. 40 cpv. c.p.  
 
Ma vi è di più: ai fini della punibilità dell’omittente, il par. 13 
StGB richiede che l’omissione corrisponda “alla realizzazione di 
una fattispecie legale mediante una condotta attiva”. La norma 
in questione si riferisce, secondo la dottrina maggioritaria 
tedesca, ai reati di evento, nei quali l’evento deve realizzarsi a 
seguito di una condotta tipizzata dal legislatore. La clausola di 
equivalenza103 (Gleichwertigkeitsklausel) consentirebbe quindi 
di trasformare in reati commissivi mediante omissione i c.d. 
verhaltensgebundene Delikte.  
 
Questa lettura presta però il fianco a diverse critiche, dal 
momento che tratteggia in modo piuttosto aeriforme il perimetro 
all’interno del quale individuare i criteri di equivalenza. Una 
simile impostazione apre la breccia per “dare ingresso nel diritto 
penale al disvalore dell’atteggiamento interiore”,104 facendo 
correre il rischio di un giudizio di carattere etico. 
Si è cercato, quindi, di analizzare la portata del par. 13 da un 
diverso angolo visuale,105 alla luce del quale la clausola di 
equivalenza avrebbe significato sul versante del concorso di 
                                                          
102 RISICATO, La partecipazione mediante omissione a reato commissivo: genesi e 
soluzione di un equivoco, cit., 1285. 
103 La clausola di corrispondenza è presente anche nell’art. 2 del codice penale 
austriaco e nell’art. 10 dell’avanprogetto svizzero.  
104 RISICATO, La partecipazione mediante omissione a reato commissivo: genesi e 
soluzione di un equivoco, cit., 1287. 
105 NUVOLONE, L’omissione nel diritto penale italiano. Considerazioni generali 
introduttive, in Ind. pen., 1982, 437. 
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persone, legittimando “un’interpretazione per cui deve sempre 
escludersi una forma di partecipazione all’altrui reato di azione, 
allorché l’omissione consista in un comportamento atipico 
rispetto alla fattispecie legale”.106 Questa rilettura della clausola 
di equivalenza “subordina la rilevanza dell’omissione – a livello 
di partecipazione criminosa - al fondamentale presupposto che 
il reato in cui si concorre sia un reato causale puro. Si ribadisce 
così la necessità di rispettare i limiti strutturali di operatività del 
par. 13 sia nell’ambito del reato monosoggettivo che, a maggior 
ragione, nell’ambito del concorso eventuale di persone nel 
reato”.107 
 
La rilettura proposta non pare però cogliere il significato letterale 
della clausola di equivalenza: “se l’omissione deve 
corrispondere alla realizzazione di una fattispecie legale 
mediante una condotta attiva, è in realtà assai probabile che il 
legislatore tedesco abbia inteso equiparare il disvalore 
dell’omissione al disvalore di condotte caratterizzate da ben 
precise modalità esecutive”.108  
La dottrina in questione ritiene quindi che il par. 13 StGB abbia 
un ambito di operatività più esteso del nostro art. 40 cpv. c.p. già 
a livello monosoggettivo, e utilizza questo elemento per 
giustificare un’interpretazione restrittiva del concorso mediante 
omissione.109 
                                                          
106 NUVOLONE, cit., 437. 
107 RISICATO, La partecipazione mediante omissione a reato commissivo: genesi e 
soluzione di un equivoco, cit., 1287. 
108 RISICATO, La partecipazione mediante omissione a reato commissivo: genesi e 
soluzione di un equivoco, cit., 1288. 
109 “(…) se il legislatore tedesco ha avvertito l’esigenza di segnalare esplicitamente –
appunto attraverso la clausola di equivalenza- l’applicabilità del par. 13 ai reati di 
evento a forma vincolata, è plausibile sostenere che l’art. 40 cpv. del nostro codice 
penale, in assenza di analoga clausola, vada interpretato come rigorosamente 
ristretto ai reati causali puri”, RISICATO, La partecipazione mediante omissione a 
reato commissivo, cit., 1288. 
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4.1 Il concorso omissivo nel diritto penale tedesco     
 
4.1.1. La qualificazione della condotta omissiva        
 
Per quel che concerne la qualificazione della condotta omissiva 
nel diritto penale tedesco, sono riscontrabili in dottrina 
molteplici posizioni ed orientamenti.  
Secondo una prima linea dottrinale, il garante risponde sempre 
ed unicamente in quanto complice (a titolo di Beihilfe), “perché 
sempre chi omette sarebbe una ‘figura marginale’ 
nell’economia della vicenda concorsuale”.110 
Un orientamento diametralmente opposto, legato alla figura di 
Kaufmann, invece, sussume il contributo apportato dal garante 
nell’autoria (Täterschaft). 
Accanto a queste due opinioni, vi sono ricostruzioni che 
rigettano aprioristiche equivalenze tra garante e figure 
concorsuali.  
Secondo Roxin “essendo il reato omissivo improprio un 
Pflichtdelikt nel quale il garante è il titolare dell’obbligo attorno 
a cui è incentrata la fattispecie, la circostanza deciderebbe 
anche della sua qualità di Täter; una Beihilfe in forma omissiva 
potrebbe aversi solo in alcuni casi, secondo la struttura della 
fattispecie che viene in questione”.111 
Herzberg invece, distinguendo a seconda dell’oggetto 
dell’obbligo di garanzia, “assegna il ruolo di Täter al titolare di 
una posizione di protezione, quello di Gehilfe al titolare di una 
posizione di controllo”.112  
Weigend propone di distinguere, tenendo in considerazione ogni 
singolo caso, la presenza di una potentielle Täterschaft in capo a 
                                                          
110 NISCO, cit., 208. 
111 NISCO, cit., 208. 
112 NISCO, cit., 209. 
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chi omette: “il fatto che tra omittente ed evento si interponga un 
altro soggetto, che agisce guidato dalla propria volontà, 
comporta che l’omissione di un reato altrui sia normalmente 
inquadrabile nella figura della Beihilfe. Non sono 
inimmaginabili, tuttavia, ipotesi in cui il garante detenga il 
potere di arrestare lo sviluppo della vicenda delittuosa, ‘in ogni 
momento e senza sforzo’, tutte le volte in cui il soggetto 
(realmente) attivo sia nelle sue mani”.113  
Per Bottke “è necessario indagare se il garante abbia commesso 
il reato solo per mezzo di un’azione altrui, oppure attraverso un 
altro: solo nel secondo caso, essendo egli signore della 
produzione dell’evento, il garante sarà anche Täter”.114  
Schünemann valuta la collocazione del garante in base alla sua 
possibilità di intervenire sul decorso causale degli accadimenti: 
“premesso che chi omette possiede la signoria sulla ragione 
dell’evento, che lo equipara a chi agisce, se egli possiede tale 
qualità nello stadio esecutivo della vicenda criminosa, allora è 
anche autore; se egli omette nella fase preparatoria, allora è 
complice”.115 
 
4.1.2. Il nesso tra la condotta omissiva e il fatto illecito 
 
Per quanto riguarda, invece, il nesso tra la condotta omissiva ed 
il fatto di reato, elaborazioni dottrinali ed arresti 
giurisprudenziali hanno portato ad “un criterio assai meno 
stringente rispetto al nesso causale: un contegno passivo 
integrerebbe la compartecipazione criminosa, qualora il suo 
autore, ove avesse agito, avrebbe soltanto reso più difficile la 
                                                          
113 NISCO, cit., 209. 
114 NISCO, cit., 209-210.  
115 NISCO, cit., 210. 
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realizzazione del fatto da altri commesso (criterio della c.d. 
Täterschwerung)”.116 
È evidente come una simile impostazione non possa trovare 
spazio nel nostro ordinamento giuridico, perché andrebbe a 
cozzare, oltre che con l’adozione del parametro eziologico 
imposto dall’art. 40 cpv. c.p., anche con il divieto di incriminare 
il tentativo di concorso.  
 
 
     
   














                                                          
116 NISCO, cit., 213-214. 
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5. Le forme di responsabilità penale per omesso 
impedimento del reato altrui nell’applicazione 
giurisprudenziale  
 
5.1 Gli obblighi di impedimento dei reati nascenti da 
rapporti di parentela, convivenza, cura o custodia 
 
Il principale canale di applicazione giurisprudenziale di forme di 
responsabilità per omesso impedimento del reato altrui è 
rappresentato dai reati contro la vita e l’integrità fisica, e, più 
segnatamente, dagli obblighi di impedimento nascenti da 
rapporti di parentela o di convivenza. Per dirla con Bisori, “i 
‘prodromi’ del concorso nel reato altrui per non averlo 
impedito, salvo rare eccezioni, riguardano essenzialmente 
l’omesso impedimento di un omicidio, imputato a familiari della 
vittima o dell’omicida”.117 
Tra le prime pronunce di legittimità, si pone un arresto della 
Suprema Corte118 che, pienamente in linea con uno dei dogmi 
fondamentali del positivismo giuridico, mantiene separato il 
piano del diritto da quello della morale: pur trattandosi di un 
dovere “sacro”, il figlio non è responsabile dell’omicidio del 
proprio genitore, e non potrà quindi venire in rilievo alcuna 
forma di responsabilità concorsuale.  
Un’altra sentenza,119 coeva a quella citata, afferma invece la 
sussistenza dell’obbligo inverso (del padre di impedire 
l’omicidio del figlio): secondo la Corte di Cassazione, l’obbligo 
di impedimento in questione affonda le proprie radici di 
                                                          
117 BISORI, cit., 1352. 
118 Cassazione, 21 dicembre 1932, Cuccuru. 
119 Cassazione, 1 febbraio 1935, Ferruccio. 
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giuridicità, e, pertanto, di rilevanza penale ex art. 40 cpv. c.p., 
nell’attuale art. 147 c.c.120 
Un’altra pronuncia di legittimità121 riconosce l’esistenza 
dell’obbligo giuridico di ciascun coniuge di impedire fatti di 
reato lesivi della vita e dell’incolumità dell’altro. Tale obbligo 
giuridico troverebbe il proprio referente normativo nell’art. 143 
c.c.122 e, più specificamente, nel reciproco dovere di assistenza, 
gravante su entrambi i coniugi.  
Per quel che riguarda i rapporti di cura e di custodia, la Corte di 
Cassazione123 ritiene che il reato di maltrattamenti di cui all’art. 
572 c.p.124 possa essere realizzato attraverso un soggetto 
estraneo, “quando i responsabili della cura delle vittime 
consapevolmente e deliberatamente si astengano dall’impedire 
che terzi realizzino l’elemento oggettivo del reato, stante il 
dovere funzionale di attivarsi per impedire l’evento”.125  
In materia di infanticidio, si può parlare di una responsabilità 
concorsuale dei genitori della giovane madre per non aver 
impedito l’abbandono del neonato in un cassonetto dei rifiuti.126 
                                                          
120 “Il matrimonio impone ad ambedue i coniugi l’obbligo di mantenere, istruire ed 
educare la prole tenendo conto delle capacità, dell’inclinazione naturale e delle 
aspirazioni dei figli”.  
121 Cassazione, 31 marzo 1952, Magnani. 
122 “Con il matrimonio il marito e la moglie acquistano gli stessi diritti e assumono i 
medesimi doveri. Dal matrimonio deriva l’obbligo reciproco alla fedeltà, all’assistenza 
morale e materiale, alla collaborazione nell’interesse della famiglia e alla 
coabitazione. Entrambi i coniugi sono tenuti, ciascuno in relazione alle proprie 
sostanze e alla propria capacità di lavoro professionale o casalingo, a contribuire ai 
bisogni della famiglia”.  
123 Cassazione, 16 ottobre 1990, Cosco. 
124 “Chiunque, fuori dei casi indicati nell’articolo precedente, maltratta una persona 
della famiglia, o un minore degli anni quattordici, o una persona sottoposta alla sua 
autorità, o a lui affidata per ragione di educazione, istruzione, cura, vigilanza o 
custodia, o per l’esercizio di una professione o di un’arte, è punito con la reclusione da 
uno a cinque anni. Se dal fatto deriva una lesione personale grave, si applica la 
reclusione da quattro a otto anni; se ne deriva una lesione gravissima, la reclusione 
da sette a quindici anni; se ne deriva la morte, la reclusione da dodici a venti anni”.  
125 BISORI, cit., 1353. 
126 Cassazione, 21 settembre 1992, Ferri. 
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La giuridicità dell’obbligo gravante sui genitori nascerebbe dal 
combinato disposto degli artt. 433 c.c.127 e 570, comma 2, c.p.,128 
anche se la Corte di Cassazione ritiene, più correttamente, che la 
disposizione di riferimento sia data dall’art. 2048 c.c.,129 che 
impone ai genitori di vigilare sulla condotta dei figli minori, 
ponendo a loro carico gli eventi di danno da questi cagionati e 
non impediti.  
L’obbligo di impedire il fatto illecito altrui non può nascere, 
invece, da un rapporto di “temporanea convivenza”: risulta 
pertanto esente da responsabilità chi abbia convissuto con una 
donna, pur consapevole che ella detenesse massicce dosi di 
sostanze stupefacenti.130 L’obbligo di “far rispettare le leggi 
penali” non può essere conseguenza neanche di un rapporto 
formale di coniugio, nemmeno riguardo a reati quali quello di 
omicidio.131 
Risultano, invece, sporadiche le pronunce relative agli obblighi 
di impedimento nascenti da rapporti di custodia o di proprietà: 
quanto ai primi, la giurisprudenza è incline a riconoscere la 
responsabilità per omesso impedimento di reati da parte del 
                                                          
127 “All’obbligo di prestare gli alimenti sono tenuti, nell’ordine: il coniuge; i figli 
legittimi o legittimati o naturali o adottivi, e, in loro mancanza, i discendenti prossimi, 
anche naturali; i genitori e, in loro mancanza, gli ascendenti prossimi, anche naturali; 
gli adottanti; i generi e le nuore; il suocero e la suocera; i fratelli e le sorelle germani 
o unilaterali, con precedenza dei germani sugli unilaterali”. 
128 “Le dette pene si applicano congiuntamente a chi: malversa o dilapida i beni del 
figlio minore o del coniuge; fa mancare i mezzi di sussistenza ai discendenti di età 
minore, ovvero inabili al lavoro, agli ascendenti o al coniuge, il quale non sia 
legalmente separato per sua colpa”. 
129 “Il padre e la madre, o il tutore, sono responsabili del danno cagionato dal fatto 
illecito dei figli minori non emancipati o delle persone soggette alla tutela, che abitano 
con essi. La stessa disposizione si applica all’affiliante. I precettori e coloro che 
insegnano un mestiere o un’arte sono responsabili del danno cagionato dal fatto 
illecito dei loro allievi e apprendisti nel tempo in cui sono sotto la loro vigilanza. Le 
persone indicate dai commi precedenti sono liberate dalla responsabilità soltanto se 
provano di non aver potuto impedire il fatto”. 
130 Cassazione, 13 febbraio 1985, Cariccia. 
131 Corte di Assise di Torino, 19 ottobre 1936, Gillo. 
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custode di determinati beni, in virtù di un contratto di diritto 
privato;132 per quel che concerne i secondi, l’orientamento 
giurisprudenziale maggioritario nega la sussistenza di un dovere, 
gravante sul proprietario o sui suoi mandatari, di impedire fatti 
di reato commessi a mezzo dei ovvero sui beni immobili.133 
 
5.2 L’obbligo di impedimento dei reati gravante sui pubblici 
ufficiali 
 
Generalmente, in giurisprudenza viene affermata la 
responsabilità dei pubblici ufficiali facendo riferimento alle 
ipotesi in cui i pubblici amministratori “non abbiano adottato 
determinati provvedimenti amministrativi, altrimenti idonei –se 
tempestivi- ad impedire la commissione di taluni fatti di 
reato”.134 
Così si registrano sentenze in cui il giudice di merito, chiamato 
a pronunciarsi su un concorso nel reato di deturpamento di 
bellezze naturali ex art. 734 c.p.,135 imputabile agli esecutori 
materiali del fatto, ai committenti dello stesso e all’assessore 
firmatario del tardivo provvedimento autorizzativo, ha ritenuto 
sussistenti tutti gli estremi del concorso di persone: vi è, 
ovviamente, una pluralità di soggetti e, ed è ciò che qui interessa, 
si può parlare di un contributo causale dell’amministratore 
regionale “per aver attivamente contribuito alla realizzazione 
                                                          
132 Cassazione, 4 marzo 1936, Minai. 
133 Cassazione, sezione III, 28 giugno 1995, Capuano; Cassazione, sezione III, 27 
ottobre 1995, Abbate. 
134 BISORI, cit., 1355. 
135 “Chiunque, mediante costruzioni, demolizioni, o in qualsiasi altro modo, distrugge 
o altera le bellezze naturali dei luoghi soggetti alla speciale protezione dell’Autorità, 
è punito con l’ammenda da € 1.032 a € 6.197”.  
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del reato con il rilascio dell’autorizzazione e per non aver 
adottato, come pure avrebbe dovuto, provvedimenti di natura 
sanzionatoria e repressiva degli illeciti in corso di esecuzione, 
prima del rilascio della predetta autorizzazione”.136   
Stando ad alcune pronunce di merito,137 sussiste una 
responsabilità del notaio che, contravvenendo all’art. 28 della 
legge notarile,138 riceve atti di compravendita di lotti abusivi: il 
concorso nel reato altrui di lottizzazione abusiva139 si realizza 
attraverso la violazione dell’obbligo di non ricevere atti 
espressamente proibiti dalla legge. 
Nell’ambito dei reati valutari, risponde a titolo di concorso 
nell’illecita costituzione all’estero di disponibilità valutarie il 
direttore di filiale che abbia omesso di adottare i controlli ed i 
provvedimenti di sua spettanza per impedire il reato, così 
violando un obbligo sancito dalla legge.140 
Risponde di concorso nel peculato altrui il direttore del 
consorzio agrario che, non ottemperando all’obbligo di vigilanza 
gravante sul superiore gerarchico, non impedisce i fatti 
appropriativi posti in essere dal cassiere dell’ente.141 
Allo stesso modo, risponde di correità nell’appropriazione di 
denaro pubblico il ragioniere comunale che abbia 
                                                          
136 Pret. Tirano, 4 dicembre 1985, Ricotti ed altri. 
137 Pret. Roma, 13 gennaio 1981, Mennuni; Pret. Civitacastellana, 9 marzo 1982, 
Garofalo. 
138 “Il notaro non può ricevere atti: se essi sono espressamente proibiti dalla legge, o 
manifestamente contrari al buon costume o all’ordine pubblico (…)”.  
139 “Salvo che il fatto non costituisca un più grave reato e ferme le sanzioni previste 
dal precedente art. 15 si applica: l’arresto fino a sei mesi e l’ammenda fino a lire 
cinque milioni nei casi di esecuzione dei lavori in totale difformità o in assenza della 
concessione o di prosecuzione di essi nonostante l’ordine di sospensione o di 
inosservanza del disposto dell’art. 28 della legge 17 agosto 1942, n. 1150, e successive 
modificazioni” - art. 17, lett. b, l. 28 gennaio 1977, n. 10.  
140 App. Milano, 22 aprile 1986, Novelli.  
141 Cassazione, sezione III, 4 maggio 1950, Romano.  
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volontariamente omesso ogni attività di controllo sui fatti illeciti 
perpetrati dall’esattore del servizio di cassa e tesoreria.142 
 
5.3 L’obbligo di impedimento dei reati gravante sugli 
appartenenti alle forze dell’ordine  
 
Un altro ambito di applicazione, peraltro particolarmente 
fecondo, della responsabilità concorsuale per omissione è quello 
dell’obbligo di impedimento dei reati gravante sugli appartenenti 
alle forze dell’ordine.  
La giurisprudenza ritiene che ogni milite dell’Arma debba essere 
considerato in servizio permanente: è questa la corrente di 
pensiero che, per esempio, sta dietro ad una sentenza del giudice 
di legittimità, in virtù della quale risponde di concorso nel reato 
altrui il carabiniere in licenza che assiste inerte alla rapina 
commessa da un proprio collega ai danni di un trasportatore di 
sale.143 
La stessa linea di pensiero soggiace ad un arresto della Suprema 
Corte che conferma la condanna in appello144 per due agenti 
della polizia di Stato che, pur avendo assistito ad una rapina 
commessa da due colleghi ai danni di una coppia di prostitute 
nigeriane, non si erano attivate per opporsi al fatto di reato.145 
Concorre nel delitto altrui il comandante di un corpo di polizia 
carceraria che, nonostante ne abbia consapevolezza, non 
                                                          
142 Cassazione, sezione VI, 22 settembre 1994, Di Giovanni. 
143 Cassazione, sezione I, 5 maggio 1950, Santru.  
144 App. Firenze, 17 ottobre 1990. 
145 Cassazione, 14 febbraio 1992, Viani. 
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impedisce il massacro che si sta tramando contro alcuni 
detenuti.146  
Risponde di concorso nell’altrui furto il poliziotto che, 
nonostante abbia colto il ladro in flagranza di reato, permette che 
il fatto venga portato a consumazione, allontanandosi dal luogo 
del delitto.147 
In materia di concorso omissivo nel reato preterintenzionale, la 
Corte di Cassazione148 ha evidenziato la sussistenza di una 
posizione di garanzia gravante sui dirigenti della polizia di Stato, 
tesa, nella fattispecie, ad evitare che i comportamenti degli altri 
partecipanti all’interrogatorio degenerassero in ulteriori 
violenze, causa della morte dell’interrogato.149 La Suprema 
Corte parla, più precisamente, di un obbligo di affidamento a 
carico del dirigente nella cui stanza si era svolto l’interrogatorio, 
e di un obbligo di vigilanza sulla condotta altrui, derivante dalla 
precedente attività pericolosa, in capo al dirigente 






                                                          
146 Corte di Assise di Milano, 13 novembre 1952, Maltauro. 
147 Cassazione, 2 aprile 1960, Stanga.  
148 Cassazione penale, sezione V, 5 maggio 1995, Russo ed altri. 
149 Tizio, indagato per l’omicidio di un commissario della polizia di Stato, viene 
interrogato alla presenza di due dirigenti della Squadra Mobile e di numerosi agenti 
e funzionari dei Carabinieri e della Polizia. Lo schiaffo dato a Tizio da uno dei dirigenti 
fa precipitare la situazione, e l’interrogato viene sottoposto al c.d. trattamento con 
acqua e sale che, accidentalmente, ne determina la morte.   
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5.4 L’obbligo di impedimento dei reati derivante da rapporti 
di gerarchia militare 
 
I primi spunti circa obblighi di impedimento di reati a carico di 
appartenenti alle Forze Armate sono stati forniti dagli eventi 
della Seconda Guerra Mondiale, ed in particolare dagli episodi 
che hanno connotato il periodo della Resistenza. In quella 
particolare contingenza storico-giuridica, imperava la 
concezione formale dell’obbligo di impedire l’evento di reato, 
concezione che verrà messa in discussione soltanto negli anni 
Settanta: l’adesione a tale paradigma concettuale ha portato a 
decisioni al limite dell’assurdo. È stata affermata, ad esempio, 
l’innocenza del superiore di reparti di brigate nere in occasione 
dell’eccidio di Sesso (1944), sulla base della mera constatazione 
che la struttura gerarchico-istituzionale in questione risultasse 
scevra del benché minimo connotato di giuridicità, perché 
illegittima.150  
Fuori dagli episodi bellici, la giurisprudenza àncora la 
responsabilità concorsuale del superiore gerarchico per i fatti di 
reato commessi dai subordinati ad una vasta congerie di 
disposizioni dei regolamenti di disciplina militare, succedutisi 
nel tempo.151 È stata affermata la responsabilità del superiore 
militare che assiste inerte al reato commesso da un sottoposto: 
“il caporale che sorprenda un autiere nell’atto di sottrarre 
carburante dal serbatoio di un automezzo affidatogli, e non 
intervenga ad ‘ingiungere la desistenza’, ne risponde in 
                                                          
150 Cassazione penale, sezione II, 3 marzo 1948, Bonini. Di tenore simile, Cassazione, 
3 maggio 1948, Bonaccini; Cassazione, 7 giugno 1948, Geminiani; Cassazione, 17 
novembre 1948, Palomba; Cassazione, 20 dicembre 1948, Sardi; Cassazione, 13 aprile 
1949, Tacconi.  




concorso con il medesimo, perché anche un semplice richiamo 
sarebbe stato sufficiente ad impedire il fatto delittuoso”.152 
  
5.5 L’obbligo di impedimento dei reati gravante sullo 
psichiatra   
 
Un altro ambito all’interno del quale trova espressione la 
responsabilità concorsuale per omissione è offerto dall’obbligo 
di impedimento dei reati gravante sullo psichiatra, che ha 
portato, in tempi recenti, alla riemersione del concetto di 
pericolosità sociale (“pericoloso per sé e per gli altri”), presente 
nella previgente legge manicomiale (legge 36/1904), e 
abbandonato con la legge 180/1978 (c.d. legge Basaglia). 
Vigente la legge 36/1904, lo psichiatra era titolare di una 
posizione di garanzia non solo sulla salute dei pazienti, ma anche 
sui loro comportamenti e sulla loro pericolosità sociale. La legge 
Basaglia, invece, ha circoscritto il perimetro di operatività della 
posizione di garanzia in capo allo psichiatra, limitandola alla 
sola salute dei malati. 
Negli ultimi anni, però, si è assistito ad un cambiamento del 
clima socio-culturale e, di riflesso, delle risposte 
giurisprudenziali: sono sempre più numerose le pronunce di 
condanna a carico di medici e operatori delle strutture sanitarie, 
rei di non aver approntato tutte le procedure (non solo il 
trattamento sanitario obbligatorio) atte a scongiurare eventi 
lesivi per il paziente (suicidio) o per i terzi (aggressioni, 
omicidi).     
                                                          
152 Trib. mil. terr. Milano, 5 agosto 1948, Pennecchi. 
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Una sentenza del Tribunale di Bologna,153 in merito al paziente 
che accoltellò, provocandone la morte, un operatore sanitario, è 
molto chiara sul punto: “il medico deve mettere in atto la cura 
appropriata al fine di scongiurare, dal punto di vista eziologico, 
le condizioni positive dell’evento lesivo per il paziente e per 
terzi, e, allo stesso tempo, di attivare le condizioni impeditive del 
medesimo, approntando un sistema di cautele e precauzioni 
idoneo a scongiurare il verificarsi di eventi dannosi o pericolosi 
all’accrescersi dei rischi”.  
Anche la Corte di Cassazione ha avuto modo di pronunciarsi in 
materia, affermando154 il principio in virtù del quale “la 
posizione di garanzia nei confronti dei pazienti, essendo 
espressione dell’obbligo di solidarietà costituzionalmente 
imposto ex artt. 2 e 32 della Costituzione, vincola tutti gli 
operatori della struttura sanitaria, medici e paramedici”.155  
Si tratta di una posizione di garanzia che si risolve in un obbligo 
di protezione volto a preservare il bene tutelato da tutti i rischi 
che ne possono minare l’integrità: il fatto che il medico, senza 
verificare i sintomi di aggressività del paziente, non dosi 
correttamente il trattamento farmacologico, riducendolo e poi 
sospendendolo, è circostanza sufficiente a fondare una 
responsabilità colposa nel delitto doloso, stante il rimprovero 
colposo addebitabile all’operatore sanitario per imperizia, 
imprudenza e negligenza.  
 
 
                                                          
153 Trib. Bologna, sezione distaccata di Imola, 23 giugno 2006. 
154 Cassazione penale, sezione IV, n. 9638/2000. 
155 Principio confermato da Cassazione penale, sezione IV, n. 9739/2005. 
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5.6 Considerazioni d’insieme 
 
Le sentenze passate in rassegna ci mostrano come, nel contesto 
delle pronunce dei giudici di merito e di quelli di legittimità, la 
responsabilità concorsuale per omissione sia uno dei terreni più 
fertili e fecondi, alla luce della continua evoluzione e del 
costante dinamismo che animano la materia.  
La fluidità riscontrata in settori quali quello degli obblighi 
impeditivi gravanti sugli appartenenti alle forze dell’ordine o 
sugli addetti alle strutture sanitarie ha trovato, però, la sua 
espressione più compiuta e significativa nell’ambito dell’attività 
d’impresa, con particolare riguardo a profili quali quello della 
responsabilità degli amministratori e dei sindaci, del contributo 
concorsuale degli amministratori di diritto per i reati commessi 
dagli amministratori di fatto, del nesso di causalità che lega le 
condotte degli amministratori della società controllante e quelle 
degli amministratori delle società controllate.  
Pur avendo riguardo anche degli ultimi due aspetti, la presente 
indagine si concentrerà prevalentemente sul primo, illustrando 
quella che è la responsabilità degli amministratori e dei sindaci 
per l’omesso impedimento dei reati societari. 
Utilizzando come crinale il d. lgs. 6/2003 e, quindi, ponendoci 
in una prospettiva che ci consenta di abbracciare la situazione 
precedente alla riforma del diritto societario e il quadro 
normativo consegnato dalla novella del 2003, si procederà 
all’analisi della posizione di garanzia degli amministratori e dei 
sindaci, del nesso di causalità tra le loro condotte ed i reati 





Le forme di responsabilità per omesso impedimento di 
altrui reati nel previgente ordinamento societario 
 
1. La responsabilità penale degli amministratori e dei 
sindaci. La disciplina extrapenale precedente alla 
riforma del diritto societario e i riflessi sul piano penale 
 
1.1 La responsabilità omissiva degli amministratori privi di 
delega 
 
Prima della riforma del diritto societario, avvenuta nel gennaio 
del 2003, la giurisprudenza era solita fondare la posizione di 
garanzia degli amministratori privi di delega sul combinato 
disposto degli artt. 40 cpv. c.p. e del previgente art. 2392 c.c.,156 
e talvolta sulla lettura sistematica dell’art. 40, comma 2, c.p. e 
dell’art. 2395 c.c., nella sua precedente formulazione.157    
 
I giudici facevano derivare l’obbligo giuridico di impedire 
l’evento dall’obbligo di vigilare sul generale andamento della 
                                                          
156 “Gli amministratori devono adempiere i doveri ad essi imposti dalla legge e 
dall’atto costitutivo con la diligenza del mandatario, e sono solidalmente responsabili 
verso la società dei danni derivanti dall’inosservanza di tali doveri, a meno che si tratti 
di attribuzioni proprie del comitato esecutivo o di uno o più amministratori. In ogni 
caso gli amministratori sono solidalmente responsabili se non hanno vigilato sul 
generale andamento della gestione o se, essendo a conoscenza di atti pregiudizievoli, 
non hanno fatto quanto potevano per impedirne il compimento o eliminarne o 
attenuarne le conseguenze dannose. La responsabilità per gli atti o le omissioni degli 
amministratori non si estende a quello tra essi che, essendo immune da colpa, abbia 
fatto annotare senza ritardo il suo dissenso nel libro delle adunanze e delle 
deliberazioni del consiglio, dandone immediata notizia per iscritto al presidente del 
collegio sindacale”. 
157 “Le disposizioni dei precedenti articoli non pregiudicano il diritto al risarcimento 
del danno spettante al singolo socio o al terzo che sono stati direttamente danneggiati 
da atti colposi o dolosi degli amministratori”.  
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gestione: “l’obbligo di vigilanza –e la violazione proprio di 
quell’obbligo- costituisce il fondamentale presupposto della 
responsabilità solidale degli amministratori in campo civile, e 
della loro responsabilità altresì nel settore penale”.158  
La sussistenza di un generale obbligo di vigilanza 
sull’andamento della gestione consentiva di escludere l’efficacia 
liberatoria della delega: “la delega, o l’esistenza di un comitato 
esecutivo non esclude, ma presuppone la vigilanza del consiglio 
di amministrazione quale organo e quale sommatoria dei 
controlli dei singoli componenti”.159 
Come fa notare Alessandri, “gli amministratori che 
trasferiscono parte delle loro attribuzioni gestorie alla 
competenza autonoma –ancorché non esclusiva- di taluno dei 
componenti del collegio, non si spogliano dei poteri inerenti alla 
qualifica conferita con l’investitura”.160  
La delega faceva permanere la possibilità di fondare una 
responsabilità in vigilando in capo agli amministratori deleganti: 
veniva in rilievo, quindi, una vera e propria posizione di garanzia 
volta all’impedimento dell’altrui reato.  
Se alcune delle attribuzioni proprie dell’amministratore 
venivano affidate ad altri membri, la diligenza che doveva 
presiedere all’adempimento dei doveri imposti ai membri del 
consiglio, “lungi dal venir meno, muta(va) il campo di 
incidenza: anziché imposta nel governare la gestione diretta, si 
specifica(va) nella sorveglianza dell’operato altrui”.161 
 
Prima della riforma del diritto societario, quindi, dominava un 
orientamento assai rigoristico, e poco garantista, che Proverbio 
                                                          
158 Trib. Milano, 16 aprile 1992. 
159 Trib. Milano, 28 novembre 1987; Cassazione, sezione V, 28 febbraio 1991. 
160 ALESSANDRI, Impresa (responsabilità penali), in Dig. disc. pen., VI, 1992, 215. 
161 ALESSANDRI, cit., 216.  
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sintetizza così: “gli amministratori sforniti di delega 
rispondono, a titolo di concorso mediante omissione, dei reati 
commessi dall’amministratore delegato, se ed in quanto non 
abbiano vigilato sulla di lui attività e tale mancata vigilanza 
abbia favorito la commissione dei detti reati”.162 
 
L’Autore, però, prende le distanze dall’impostazione allora 
dominante, ritenendo che l’art. 2392, comma 2, c.c. prevedesse 
due ipotesi distinte: quella di omessa vigilanza sul generale 
andamento della gestione, e quella di omesso impedimento delle 
conseguenze dannose di atti pregiudizievoli conosciuti dagli 
amministratori.163 
La prima ipotesi determinava una semplice vigilanza generica, e 
non analitica,164 sull’attività condotta dalla società,165 mentre la 
seconda aveva come indefettibile corollario un’azione di 
impedimento di eventuali fatti pregiudizievoli per la vita della 
compagine societaria.166 
Quanto al livello di colpevolezza necessario ai fini 
dell’integrazione delle fattispecie delittuose, la prima ipotesi 
                                                          
162 PROVERBIO, Brevi note in tema di responsabilità penale degli amministratori senza 
delega, in Riv. trim. dir. pen.  ec., 1998, 571 ss. 
163 Così, già ACCINNI, Fatti di bancarotta e responsabilità penale degli amministratori 
senza delega, in Riv. Soc., 1992, 1510 ss. e CHIARAVIGLIO, Concorso del sindaco di 
società commerciali nel reato dell’amministratore e dolo eventuale, in Riv. dott. 
comm., 1992, 191 ss.  
164 “Un controllo individuale, analitico e, in genere, extra-collegio non è ammissibile 
perché, oltre a determinare una situazione di disagio nell’amministratore delegato, 
farebbe perdere a costui e ai suoi maggiori collaboratori una infinità di tempo. (…) Pur 
essendo vero che l’istruttoria occorrente all’esercizio della vigilanza sul generale 
andamento della gestione è un diritto individuale di ogni amministratore, resta però 
che è nel consiglio che tale istruttoria deve svolgersi”, CRESPI, La giustizia penale nei 
confronti dei membri degli organi collegiali, in Riv. It. Dir. e Proc. Pen., 1999, 1147 ss.  
165 Trib. Milano, 3 luglio 1991, ha affermato che “il dovere di vigilanza degli 
amministratori è un dovere di vigilare sulle linee generali della gestione, non già un 
dovere di controllo sui singoli atti o sulla totalità degli atti gestionali”.  
166 Per quel che concerne l’attività minima per poter essere esonerati dalla 
responsabilità, alcuni Autori ritenevano sufficiente adempiere alle prescrizioni di cui 
all’art. 2392, comma 3, c.c., mentre una diversa linea dottrinale reputava 
indispensabile, ad esempio, impugnare le delibere illecite.  
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poteva presupporre anche la mera colpa incosciente 
(l’amministratore non esecutivo omette di vigilare sulla condotta 
del delegato, per imperizia, imprudenza o negligenza); la 
seconda necessitava la presenza del dolo o della colpa cosciente 
(il delegante, consapevole del reato in corso di consumazione ad 
opera del delegato, non si attiva per impedirne il compimento).  
 
L’Autore prosegue la propria analisi rilevando un’ulteriore, 
fondamentale, differenza tra le due ipotesi di cui al previgente 
art. 2392, comma 2, c.c.: “solo da un’omissione del secondo tipo 
può avere origine un reato, che sarà del tipo omissivo improprio 
ai sensi dell’art. 40, comma 2, c.p.”.167 
Secondo Proverbio, infatti, l’omessa vigilanza da parte dei 
deleganti non poteva configurare un concorso omissivo ex art. 
40 cpv. c.p.:168 tale disposizione, infatti, attribuiva centralità 
all’obbligo giuridico di impedire il fatto di reato, “ma l’obbligo 
giuridico di vigilare è cosa differente dall’obbligo di impedire 
ed è –a differenza di quest’ultimo- obbligo generico e 
generale”.169 
Dall’eventuale omissione dell’obbligo di vigilanza potevano 
tutt’al più discendere, secondo l’Autore, conseguenze di 
carattere civilistico, più precisamente di taglio risarcitorio. 
Il danno risarcibile era quello causalmente riconducibile, in via 
diretta ed immediata, alla condotta colposa o dolosa 
dell’amministratore, sotto il duplice profilo del danno emergente 
e del lucro cessante.  
                                                          
167 PROVERBIO, cit., 576.  
168 Così anche STELLA-PULITANÒ, La responsabilità penale dei sindaci di società per 
azioni, in Riv. trim. dir. pen. ec., 1990, 553 ss.: “fra la violazione dei doveri di vigilanza 
e controllo e la responsabilità penale per delitto doloso omissivo, non vi è necessaria 
corrispondenza: l’ambito della responsabilità penale si ritaglia dentro l’ambito della 
responsabilità civile, secondo propri criteri”.  
169 PROVERBIO, cit., 577.  
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Il quantum da risarcire, in altri termini, doveva essere 
commisurato al pregiudizio che la società non avrebbe subito se 
fosse stata posta in essere, da parte dell’amministratore, una 
determinata condotta lecita, commissiva od omissiva.  
La responsabilità degli amministratori verso la società 
determinava pertanto “un debito di valore che deve essere 
liquidato tenendo conto della svalutazione monetaria 
intervenuta fino alla data della relativa decisione, restando 
irrilevante che il pregiudizio arrecato alla società sia costituito 
da perdite pecuniarie”.170    
L’impostazione di Proverbio rimane una vox clamantis in 
deserto: la giurisprudenza, attestandosi su posizioni rigoristiche, 
continuava a vedere nell’art. 2392, comma 2, c.c. la fonte 
primaria dell’obbligo di impedimento dell’evento criminoso.  
La violazione di detto obbligo, il quale fondava la posizione di 
garanzia degli amministratori, rilevava penalmente ex art. 40 
cpv. c.p., consentendo di innestare una responsabilità penale 
sulla disciplina extrapenale contenuta nel codice civile.  
 
La regola fissata dall’art. 2392, comma 2, c.c. poteva, dunque, 
essere utilizzata come fonte della responsabilità per omesso 
impedimento del reato altrui, permettendo di affermare la 
responsabilità dell’amministratore non esecutivo che non aveva 
fatto “quanto poteva” per impedire le ipotesi delittuose, tra le 
quali, naturalmente, figuravano le fattispecie incriminatrici 
integrate dagli amministratori delegati. 
Le ipotesi di reato che più di frequente venivano in 
considerazione, nonostante la regola di diligenza di cui all’art. 
                                                          
170 Cassazione civile, sezione I, 4 aprile 1998, n. 3483.  
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2392 c.c. richiamasse l’imputazione colposa, erano di stampo 
doloso: reati societari, reati fallimentari,171 reati tributari.172  
La responsabilità veniva, peraltro, ad inglobare anche altri reati 
commessi nello svolgimento dell’attività d’impresa, quali il 
delitto di truffa,173 reati ambientali e di danneggiamento,174 reati 
edilizi di costruzione abusiva.175 
 
Il novero, particolarmente ampio, dei reati del cui mancato 
impedimento venivano chiamati a rispondere gli amministratori 
deleganti, dipendeva dal fatto che l’art. 2392 c.c. imponeva agli 
amministratori un obbligo generale di impedire atti 
pregiudizievoli per la società, per i soci, per i creditori sociali e 
per i terzi, senza però preoccuparsi di tipizzare quali condotte 
attive potessero, in concreto, evitare la consumazione del reato.  
 
L’indeterminatezza e la genericità delle condotte doverose 
omesse si riverberava, inevitabilmente, sull’accertamento del 
nesso di causalità tra l’omissione e il reato non impedito: il 
legame eziologico subiva quello che Pelissero ha definito un 
“processo di rarefazione”,176 al punto da essere ritenuto 
implicito nella condotta omissiva stessa. 
In altre parole, il semplice fatto che gli amministratori non 
esecutivi fossero rimasti inerti di fronte alla consumazione 
dell’evento-reato da parte dei delegati era una condizione 
sufficiente per poter affermare un rapporto causale tra le due 
condotte, l’una omissiva e l’altra commissiva: “l’atteggiamento 
                                                          
171 Cassazione, sezione V, 29 novembre 1990. 
172 Cassazione, sezione III, 9 aprile 1997. 
173 Trib. Milano, sez. II, 28 novembre 1987. 
174 App. Milano, 3 maggio 1999. 
175 Cassazione, sezione feriale, 31 agosto 1993. 
176 PELISSERO, Il concorso doloso mediante omissione: tracce di responsabilità di 
posizione, in Giur. It., 2010, 978 ss.  
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positivamente connivente degli amministratori si pone quale 
fatto oggettivamente collegato da un adeguato nesso causale 
all’illecita attività dell’amministratore delegato, collocandosi 
alla serie causale produttiva dell’evento quale momento di 
rafforzamento della volontà criminosa del suddetto organo 
sociale”.177  
In realtà, come faceva correttamente notare Proverbio,178 
“l’omessa vigilanza implica inevitabilmente e necessariamente 
la mancata acquisizione di qualsiasi notizia, ivi comprese quelle 
relative a possibili crimini perpetrandi dall’amministratore 
delegato; sicché, qualsiasi ipotesi di omessa vigilanza implica 
l’assenza di un presupposto essenziale del concorso mediante 
omissione, punito dalla seconda parte della norma in oggetto: e 
cioè la conoscenza dei detti crimini”.179  
 
Ricordando come i reati in questione fossero previsti in forma 
esclusivamente dolosa, dobbiamo segnalare, per quel che 
concerne il coefficiente psicologico, l’incontrollata espansione 
del dolo eventuale, istituto capace di inglobare al suo interno 
anche le ipotesi di colpa cosciente.  
La dimostrazione del dolo eventuale veniva offerta dal fatto che 
“gli amministratori avevano assunto o ratificato centinaia di 
delibere, relative ad operazioni che contenevano in sé anomalie 
tali da dover richiamare la loro attenzione, senza mai un voto 
contrario, un intervento, una richiesta di chiarimenti e 
dall’avere mai i sindaci fatto osservazioni, rilievi o proposte, 
                                                          
177 Trib. Milano, 16 aprile 1992. 
178 PROVERBIO, cit., 578-579. 
179 Così, anche CHIARAVIGLIO, cit., il quale afferma: “lungi dal presupporre 
un’omissione di vigilanza, l’omesso impedimento, in ipotesi di reato doloso, 
presuppone il contrario e cioè che la vigilanza sia stata esercitata: solo perché si è 
vigilato potrà darsi, vuoi nelle forme del dolo diretto vuoi in quelle di un ipotetico dolo 
eventuale, quella conoscenza della situazione tipica –id est rappresentazione del fatto 
di reato- in cui si attualizza l’obbligo di attivarsi”.  
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nonostante l’importanza delle delibere stesse; (…) attraverso 
segnali univoci e numerosi, amministratori e sindaci avevano 
avuto il dubbio che in certe aree e attraverso le società 
consociate venissero poste in essere operazioni non 
semplicemente rischiose, ma al di fuori dei canoni delle 
operazioni bancarie tipiche e, malgrado ciò, avevano persistito 
nell’inerzia, così accettando il rischio che si potessero verificare 
eventi pregiudizievoli”.180 
La “sistematica abdicazione dei doveri di controllo” diventava 
“segno di connivenza”,181 e tale connivenza fungeva da base 
della responsabilità concorsuale omissiva.  
Il perimetro operativo del dolo eventuale veniva ampliato al 
punto tale da incamerare anche la colpa cosciente, generando 
una perniciosa equiparazione della conoscibilità dell’illecito alla 
conoscenza dello stesso.  
La costruzione di questo deleterio piano di congruenza è palese 
quando si afferma che “la ragionevole possibilità per 
l’amministratore estraneo alla concreta gestione delegata di 
rilevare l’illiceità lato sensu del comportamento distrattivo 
addebitabile al delegato è senz’altro equiparata alla 
consapevolezza concretamente raggiunta dal singolo 
componente del consiglio”.182 
Anche rispetto al momento psicologico, Proverbio ha ravvisato 
dei profili di criticità nei ragionamenti delle Corti, facendo 
rilevare come la responsabilità per omessa vigilanza sul generale 
andamento della società sia inconferente con un addebito di 
natura dolosa, pur come dolo eventuale: “il dolo, infatti, 
presuppone la conoscenza del fatto (…) e ciò anche nell’ipotesi 
che si manifesti come eventuale, dato che, in tal caso, ad essere 
                                                          
180 App. Milano, 10 giugno 1996. 
181 Trib. Milano, 28 novembre 1987. 
182 Trib. Milano, 16 aprile 1992. 
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affievolito è solo il momento volitivo. La responsabilità a titolo 
di omessa vigilanza, al contrario, trova la propria ragione di 
rimprovero nel non aver preso conoscenza di ciò che dovevasi 
conoscere, nell’aver omesso di apprendere notizie sulla vita 
della società in seguito rivelatesi essenziali alla vita della 
stessa”.183 
Secondo l’Autore, la responsabilità per omessa vigilanza e 
quella per bancarotta impropria, ex art. 223 della legge 
fallimentare,184 non sarebbero conciliabili sotto il profilo della 
colpevolezza,185 dal momento che l’art. 2392, comma 2, c.c. 
richiama l’imputazione colposa, mentre il reato di bancarotta 
richiede che il soggetto si sia rappresentato una delle fattispecie 
da cui la bancarotta impropria può avere origine (stiamo quindi 
parlando degli artt. 2621, 2622, 2623, 2628 e 2630, comma 1, 
c.c.).186  
 
La giurisprudenza ha però continuato a fondare la responsabilità 
penale degli amministratori sul rimprovero doloso, 
surrettiziamente equiparato, nonostante il dolo sia da intendersi 
come effettiva coscienza e volontà del fatto di reato, alla mancata 
acquisizione di conoscenza, e quindi alla mancata ottemperanza 
al dovere di vigilanza e di controllo.   
                                                          
183 PROVERBIO, cit., 582-583. 
184 L’Autore, nel suo commento a sentenza, si occupa del caso del Banco Ambrosiano. 
185 “Dev’essere però tenuto ben fermo che per la responsabilità dolosa si esige la 
conoscenza dei fatti potenzialmente generatori di danno e la previsione degli sviluppi 
innescati da un determinato comportamento. Non appare per contro sufficiente una 
vaga conoscibilità dell’iter criminoso (…) che può interessare, semmai, solo il campo 
della colpa”, ALESSANDRI, cit., 216. 
186 Sul punto, STELLA-PULITANÒ, cit., 569, sottolineano che “non basta la generica 
supposizione che qualcosa d’illecito possa accadere: occorre, per aversi il dolo d’un 
determinato delitto, la rappresentazione concreta del fatto che poi si verificherà”. 
Secondo ALESSANDRI, cit., 216 perché si possa configurare “un mancato 
impedimento doloso dei reati commessi dal delegato (…) non è sufficiente una pur 
consapevole inerzia: occorre accertare la concreta previsione dell’evento lesivo, o 
almeno di una certa classe di eventi, come conseguenza dell’indisturbata attività degli 




Il meccanismo di tipo presuntivo che ricavava la prova 
dell’accettazione del rischio, e quindi del dolo eventuale, dalla 
violazione della regola cautelare in ordine ai doveri di controllo 
si è manifestato in tutta la sua portata nel caso del Banco 
Ambrosiano, lucidamente analizzato, ex multis, da Crespi e 


























1.2 Il caso del Banco Ambrosiano  
 
Il Banco Ambrosiano nacque nel 1896 per volontà dell’avvocato 
Giuseppe Tovini, sfruttando il momento del decollo economico 
di età giolittiana. Presso il Banco Ambrosiano depositavano i 
propri averi gli esponenti dell’alta borghesia milanese e, in 
ossequio al carattere di banca cattolica dell’Ambrosiano, le 
diocesi lombarde. 
 
Entrato come semplice impiegato alla fine degli anni Cinquanta, 
Roberto Calvi riuscì rapidamente a scalare la gerarchia interna 
alla banca, diventandone amministratore delegato nel 1971, 
vicepresidente nel 1974 e, nel 1975, presidente. 
Sotto la presidenza Calvi, il Banco Ambrosiano acquistò la 
Banca del Gottardo, una banca svizzera; fondò una finanziaria in 
Lussemburgo (la Banco Ambrosiano Holding); grazie 
all’amicizia con l’arcivescovo Paul Marcinkus, Calvi diede vita 
alla Cisalpine Overseas, nelle Bahamas; insieme al tecnico 
informatico Gérard Soisson, Calvi creò un meccanismo di 
compensazione dei conti fra istituzioni bancarie, in virtù del 
quale gli obblighi internazionali di riserva frazionaria, nel saldo 
tra due banche, venivano applicati solo alla banca che aveva il 
saldo positivo (saldo creditore). 
 
Dopo le accuse mosse dal banchiere Michele Sindona (1977) e 
le irregolarità riscontrate da alcuni funzionari della Banca 
d’Italia (1978), l’Ambrosiano affrontò una prima crisi di 
liquidità, risolta grazie a finanziamenti per 150 milioni di dollari 
da parte della BNL e dell’ENI.  
Una seconda crisi di liquidità venne fronteggiata attraverso un 
nuovo finanziamento ad opera dell’ENI, pari a 50 milioni di 
dollari, per ottenere il quale Calvi, come risulta dagli atti 
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processuali, pagò delle tangenti ad alcuni esponenti del P.S.I. 
(Claudio Martelli e Bettino Craxi).  
Il castello di carte dell’Ambrosiano crollò nel 1981, in seguito 
alla scoperta della loggia massonica P2, che lo proteggeva: il 21 
maggio 1981, Calvi, ormai abbandonato dal Vaticano e dallo 
IOR, venne arrestato per reati valutari, processato e condannato. 
Il 18 giugno del 1982, il “banchiere di Dio” venne ritrovato 
impiccato sotto il Blackfriars Bridge a Londra.  
 
Il 22 giugno del 1982, Beniamino Andreatta, allora Ministro del 
Tesoro, dispose lo scioglimento degli organi amministrativi 
dell’istituto. Sul Banco Ambrosiano gravavano debiti per oltre 
1.200 miliardi di lire, che lo IOR si rifiutò di saldare, versando 
soltanto un “contributo volontario” di 250 milioni di dollari.  
Il 6 agosto del 1982, il Banco Ambrosiano venne messo in 
liquidazione, e salvato da una cordata di banche pubbliche e 
private (BNL, IMI, Istituto San Paolo di Torino, Banco Popolare 
di Milano, Banca San Paolo di Brescia, Credito Emiliano, 
Credito Romagnolo) che diedero vita al Nuovo Banco 
Ambrosiano, che si accollò debiti, cespiti e perdite del vecchio 
istituto.  
 
Il risanamento si concluse solo negli anni successivi, con 
l’acquisizione di banche locali del Mezzogiorno, e grazie alla 
fusione con la Banca Cattolica del Veneto di Vicenza (1990), 
che diede vita al Banco Ambrosiano Veneto, poi fusosi nel 2003 
con la propria capogruppo, Banca Intesa.  
       
Ai fini della nostra indagine, è interessante notare come Crespi, 
in un suo scritto del 1999, abbia attentamente analizzato il 
dissesto del Banco Ambrosiano e la conseguente sua messa in 
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liquidazione coatta amministrativa, esaminando lucidamente e 
accuratamente le pieghe del coefficiente psicologico e della sua 
alterazione.  
 
Muovendo dalla sentenza del Tribunale di Milano del 16 aprile 
1992, Crespi fa notare come la condanna per bancarotta 
fraudolenta a carico degli amministratori e dei sindaci 
dell’Ambrosiano sia stata pronunciata “sulla base, 
fondamentalmente, proprio di un omesso esercizio di quegli 
ampi poteri che sarebbero stati invece idonei a prevenire la 
perpetrazione degli atti distrattivi del patrimonio sociale”.187 
La violazione del generale dovere di vigilanza di cui all’art. 
2392, comma 2, c.c. si ricava da una serie di indici sintomatici, 
quali l’approvazione di delibere impegnative sul piano 
finanziario, il manifestarsi di una serie di “segnali di allarme” 
relativamente al settore dell’esercizio del credito, l’arresto di 
Calvi per la violazione di norme valutarie e la susseguente 
“campagna della Banca d’Italia per ottenere notizie sul 
comparto estero e un riassetto del medesimo in linea con le 
esigenze di legalità e trasparenza”.188 
Il quadro delineato rispecchia una colpevole inerzia, fonte, 
tutt’al più, di una responsabilità meramente civile: l’Autore si 
chiede, allora, come abbiano potuto i giudici addebitare agli 
amministratori e ai sindaci dell’istituto di credito un rimprovero 
doloso, anzi fraudolentemente orientato.  
Dalla sentenza in esame189 emerge la chiara e netta volontà di 
trasformare una condotta colposa in una condotta dolosa, 
                                                          
187 CRESPI, cit., 1149.  
188 CRESPI, cit., 1150.  
189 “Gli indicatori della sistematica violazione del dovere di vigilanza non possono che 
essere valutati nel loro convergente e univoco significato, resistendo alla tentazione 
dell’utilizzo di una tecnica logico-interpretativa assolutamente inaccettabile, volta a 
enucleare e superare, svilendone l’intrinseca univocità, i singoli elementi, e 
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utilizzando il paradigma dell’actio libera in causa: “la ferma 
determinazione a porsi in una situazione idonea a non percepire 
e valorizzare il significato dell’indicatore d’allarme, 
equivarrebbe a non concretamente attivarsi –percepito il 
segnale- per evitare il pregiudizio del patrimonio sociale o 
ridurne le conseguenze in puntuale adempimento degli obblighi 
previsti dall’art. 2392 c.c.”.190  
La “ferma determinazione a porsi in una situazione idonea” si 
pone, quindi, come atteggiamento connivente degli 
amministratori deleganti rispetto all’illecito degli amministratori 
delegati, rafforzando il proposito criminoso di questi ultimi. I 
giudici proseguono dicendo che “il dolo degli amministratori ha 
subito un progressivo incremento di intensità in diretta 
correlazione coi puntuali atteggiamenti di collaborazione fattiva 
tenuti dagli amministratori”.191  
 
Si arriva a quello che per Crespi è un “disinvolto scempio di 
millenari principi di diritto e delle più elementari regole 
morali”:192 mentre prima era ben chiara la distinzione tra la 
prevedibilità dell’evento dannoso, atta a fondare un rimprovero 
di stampo colposo, e la concreta previsione dell’evento dannoso 
(accompagnata dall’accettazione del rischio), condizione 
necessaria per configurare una responsabilità a titolo di dolo, la 
giurisprudenza “statuisce ora l’assoluta irrilevanza della 
concreta rappresentazione dell’evento dannoso o pericoloso, 
                                                          
prescindendo completamente, e invero un po’ rozzamente, dall’unico processo logico 
ammesso nella ricostruzione di qualunque fatto processualmente soggetto a 
valutazione, vale a dire l’esame congiunto e comparato dei vari indizi, al fine di 
verificare l’esistenza di assonanze induttive tali da eliminare alla fine qualunque 
possibilità di diversa interpretazione logica del loro verificarsi, alternativa al risultato 
psicologistico addebitato all’imputato in punto di sussistenza dell’elemento 
psicologico del reato”, Trib. Milano, 16 aprile 1992.   
190 Trib. Milano, 16 aprile 1992. 
191 Trib. Milano, 16 aprile 1992. 
192 CRESPI, cit., 1151. 
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dal momento che la ragionevole possibilità di rilevare l’altrui 
condotta illecita deve ritenersi, ormai, senz’altro equiparata 
alla consapevolezza concretamente raggiunta di 
quell’illecito”.193  
Viene surrettiziamente operato il trasferimento dalla 
responsabilità per colpa alla responsabilità per dolo, sulla base 
dell’espediente “gli amministratori non potevano non sapere”. 
Per i giudici del Tribunale di Milano, l’inerzia degli 
amministratori di fronte ai segnali d’allarme rileverebbe come 
accettazione del rischio, e quindi fonderebbe una responsabilità 
penale ex art. 40 cpv. c.p.  
Senonché, bisogna rilevare come la semplice percezione di un 
segnale d’allarme non abbia un significato particolarmente 
rilevante, se ad essa non si accompagna la rappresentazione della 
verificabilità degli eventi dannosi preannunciati dall’indicatore 
stesso e l’accettazione del rischio del loro verificarsi.  
Se fanno difetto la concreta rappresentazione dell’evento 
dannoso e l’accettazione del rischio, “non si capisce come possa 
essere seriamente prospettata una responsabilità penale per 
delitto doloso anziché, semplicemente, una responsabilità 
esclusivamente civile”.194 
L’approdo di tale linea giurisprudenziale è una clamorosa 
contraffazione dei cardini sui quali si appuntano il dolo e la 
colpa: “si va contrabbandando come dolo ciò che in realtà è 
soltanto applicazione non richiesta di una non prevista 
responsabilità oggettiva per fatto altrui”.195 
 
 
                                                          
193 CRESPI, cit., 1152. 
194 CRESPI, cit., 1153. 
195 CRESPI, cit., 1154.  
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In secondo grado, la Corte di Appello di Milano ha integralmente 
confermato la decisione dei giudici di primo grado, sul rilievo 
che la violazione dell’obbligo di vigilanza costituirebbe “il 
fondamentale presupposto della responsabilità solidale degli 
amministratori in campo civile e, altresì, della loro 
responsabilità nel settore penale”.196  
Per la Corte, la “rappresentazione della natura pregiudizievole, 
rispetto al patrimonio sociale, del singolo atto distrattivo” 
deriverebbe dalla “presenza, sempre più massiccia, esplicita e 
inquietante degli indicatori della crisi gestionale che, 
assolutamente univoci nel trasmettere un chiaro messaggio 
d’allarme, dovevano essere valutati nella loro convergente 
significatività”.  
Crespi fa però notare quanto sia ampio il ventaglio dei possibili 
modi di determinarsi rispetto ai segnali d’allarme.  
Il soggetto può rimanere inerte, oppure può attivarsi e non 
conoscere o attivarsi e maturare la conoscenza: in quest’ultimo 
caso, il soggetto in questione può rimanere inattivo o fare quanto 
gli è possibile al fine di impedire, eliminare o attenuare le 
conseguenze pregiudizievoli.  
Solo nel caso in cui rimanga “scientemente inerte”, 
l’amministratore potrà essere considerato corresponsabile della 
commissione dell’atto pregiudizievole, mentre, nel primo caso 
passato in rassegna, l’amministratore “porrà in essere un 
comportamento colpevole quante volte la mancata percezione 
gli sia addebitabile a titolo di colpa, ovvero se, pur in presenza 
dell’effettiva possibilità di recepirlo come tale, ovvero come 
indice rivelatore di uno specifico fatto-reato, non abbia fatto 
                                                          
196 App. Milano, 10 giugno 1996. 
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proprio quanto l’adempimento del dovere di vigilanza avrebbe 
richiesto”.197 
Ci troviamo, quindi, nell’ambito della responsabilità colposa, ed 
emerge prepotentemente l’inutilità della clausola “non potevano 
non sapere” per fondare una responsabilità penale per delitto 
doloso. Tale “clausola di stile” potrebbe tutt’al più tracciare gli 
estremi per impostare un’azione di responsabilità in sede civile, 
ma non certo un addebito doloso, penalmente rilevante.  
 
Anche la Corte di Cassazione198 si è attestata su posizioni 
pressoché identiche a quelle dei giudici di primo grado e dei 
giudici d’appello, orientandosi verso presunzioni di 
consapevolezza della mala gestio dell’amministratore delegato, 
e quindi di correità dell’amministratore non esecutivo col 
delegato stesso. 
Tali presunzioni venivano desunte da una serie di spie 
sintomatiche del dolo, quali “avere manifestato solidarietà con 
l’amministratore delegato in tutte le iniziative da costui 
assunte”, “non aver preso alcuna iniziativa, per contro, neppure 
quando la stampa aveva diffuso gli elenchi degli affiliati a una 
nota loggia massonica”, “aver solidarizzato con 
l’amministratore delegato anche quando fu incarcerato per 
infrazioni valutarie connesse alla gestione della banca”, “aver 
manifestato stupore e indignazione allorquando l’istituto 
centrale ebbe a manifestare dubbi sulla capacità degli organi 
collegiali preposti alla amministrazione della banca di 
assumere, responsabilmente, autonome determinazioni”, “non 
aver mai formulato rilievi e proposte che in qualche modo 
                                                          
197 CRESPI, cit., 1156. 
198 Cassazione, 22 aprile 1998. 
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potessero costituire motivo di ripensamento o, per lo meno, di 
maggiore attenzione”.199 
Per la Suprema Corte, la corretta analisi di tali indici rivelatori 
del dolo presentava come indefettibile conseguenza la 
colpevolezza degli amministratori.  
Anche in questo caso, dunque, la previsione degli effetti è stata 
ricavata dal fatto che apparissero a tal punto prevedibili da 
doverli ritenere come concretamente previsti; viene utilizzato 
“un criterio meramente statistico, scopertamente basato, in 
quanto tale, sull’id quod plerumque accidit: che con 
l’accertamento del dolo non ha assolutamente nulla a che 
spartire. (…) nessun accorgimento dialettico potrà mai 
legittimare l’introduzione di un criterio a sfondo statistico in 
luogo del concreto accertamento volta per volta, in capo 
all’amministratore, della previsione dell’effetto dannoso di ogni 
singola operazione deliberata dal consiglio di 
amministrazione”.200 
La discutibile conclusione della Corte prescinde da una puntuale 
verifica delle condotte tenute di volta in volta dai singoli 
amministratori, preferendo livellarle tutte e qualificarle come 
manifestazione di quel coefficiente soggettivo dell’illecito 
costituito, per l’appunto, dal dolo.  
L’affermazione di colpevolezza viene ritagliata dalla clausola di 
stile “non potevano non sapere”, clausola che muove dalla ferma 
convinzione che, all’interno di un consiglio di amministrazione, 
gli amministratori siano al corrente di tutte le operazioni 
societarie in corso di realizzazione.201 
                                                          
199 CRESPI, cit., 1157.  
200 CRESPI, cit., 1159. 
201 “È anzi diffuso convincimento che non vi può essere iniziativa delittuosa o 
comunque pregiudizievole agli interessi sociali che non sia stata previamente ordita 
nel consiglio di amministrazione. Senza possibilità di salvezza neppure per 
l’amministratore che risultasse normalmente assente dalle riunioni di consiglio, nulla 
 73 
 
Tale convinzione è frutto del “tenace pregiudizio in virtù del 
quale sarebbe sufficiente far parte del consiglio di 
amministrazione per essere ritenuti edotti di tutto ciò che, nel 
bene come nel male, dovesse accadere nella società”.202 
Lettura, questa, che affonda le proprie radici nel difetto di 
consapevolezza di quella che è la fattualità empirica di un 
consiglio di amministrazione, e della concreta articolazione 
dello stesso: molto spesso i deleganti non sono che mere figure 
di contorno, il più delle volte all’oscuro delle operazioni poste in 
essere dai delegati. 
 
Ma, oltre all’aspetto strettamente organizzativo, la conclusione 
della Corte di Cassazione non è condivisibile anche, e 
soprattutto, sotto il profilo della valutazione dell’elemento 
soggettivo, operata prescindendo dai rigorosi canoni imposti dal 
diritto penale. 
La Corte, “passando disinvoltamente dal piano della possibilità 
al piano dell’attualità psicologica, quasi fossero unum et idem”, 
non fa altro che “rivestire la colpa delle mentite spoglie del 
dolo”.203 Attraverso la costruzione di un’artificiosa simmetria tra 
conoscibilità e conoscenza, “si va oltre il mero strattagemma 
probatorio per avvalorare il pervertimento di concetti e 
istituti”.204 
Pedrazzi, in un celebre scritto, fa notare come il dolo sia 
informato ad una “direttrice di concretezza”, che si manifesta, ad 
                                                          
importando che per quella posizione di latitante egli fosse all’oscuro di ciò che nel 
frattempo in seno all’organo collegiale si stava tramando: se, in omaggio all’obbligo 
di diligente esecuzione del mandato affidatogli dall’assemblea, quell’amministratore 
avesse scrupolosamente partecipato alle riunioni consiliari, avrebbe potuto rendersi 
conto di quanto si andava perpetrando ai danni della società, e una volta che se ne 
fosse reso conto avrebbe potuto fare il possibile per impedire il verificarsi del danno o 
quanto meno per attenuarne le conseguenze”, CRESPI, cit., 1163-1164. 
202 CRESPI, cit., 1165. 
203 PEDRAZZI, Tramonto del dolo?, in Riv. It. Dir. e Proc. Pen., 2000, 1265 ss. 
204 PEDRAZZI, cit., 1266.  
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esempio, nell’errore negativo del dolo (art. 47 c.p.) o nella 
putatività delle scriminanti, che “si risolve nella supposizione di 
situazioni concrete atte a elidere l’antigiuridicità”.205 
La concretezza in questione si esplica anche in ambito 
concorsuale, se si tiene conto del fatto che “la rappresentazione 
dell’opus concorsuale non può fissarsi su esangui astrazioni 
tipologiche: solo calandosi nella concretezza dell’attualità 
incombente e delle relative proiezioni in fieri può reggere la 
volizione di un personale contributo”.206 
I coefficienti di concretezza sono dati dalla preventiva 
individuazione dei possibili concorrenti, in particolar modo degli 
esecutori, e dalla congruenza tra la rappresentazione anticipata e 
la concretizzazione storica.  
Proprio la “concretezza del preludio rappresentativo”, a detta di 
Pedrazzi, risulta svilita dai criteri utilizzati nel caso del Banco 
Ambrosiano, soprattutto nell’ambito del concorso omissivo. 
In questo settore, la previsione e la volontà dell’evento sono il 
frutto della percezione del pericolo e della rappresentazione di 
una concreta possibilità di intervento efficace. L’obbligo del 
garante scatta di fronte a pregiudizi in atto, o quanto meno 
imminenti: “il rapporto minaccia-impedimento costituisce 
l’autentico fulcro della rappresentazione del garante chiamato 
in causa, non un dettaglio periferico che possa sfuggire 
all’attenzione senza compromettere la visione panoramica”.207 
I segnali di allarme hanno valore indiziante solo laddove 
l’amministratore effettivamente li percepisca come indici di un 
pregiudizio incombente, mentre “l’allarme ambiguo genererà 
nel garante soltanto un onere preliminare di approfondimento, 
di indagine e interpello, la cui inosservanza recherebbe le 
                                                          
205 PEDRAZZI, cit., 1267. 
206 PEDRAZZI, cit., 1273. 
207 PEDRAZZI, cit., 1277. 
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stigmate della negligenza e quindi della colpa in ordine 
all’evento che ne consegua”.208 
 
L’obbligo di garanzia ex art. 2392, comma 2, c.c. scatta solo in 
presenza di una conoscenza reale e comprovabile dei fatti 
pregiudizievoli, a prescindere dall’origine della conoscenza 
stessa, che può essere frutto di vigilanza o di scoperta fortuita: 
fare astrazione dall’effettiva percezione degli indici di allarme 
come dati preannuncianti un nocumento per la società 
porterebbe soltanto ad una pericolosa contaminazione tra il dolo 
e la colpa, destabilizzante commistione che, però, attraversava 
trasversalmente e capillarmente tutta la giurisprudenza 
precedente alla riforma del diritto societario. 
 
L’auspicio di Crespi e di Pedrazzi, in una sorta di o tempora o 
mores di stampo giuridico, era quello di riappropriarsi dei 
paradigmi concettuali che caratterizzavano la dottrina e la 
giurisprudenza fino agli anni Settanta, e che muovevano da una 
solida e netta cesura tra la conoscibilità e la conoscenza, tra la 
colpa e il dolo: la contraffazione di questo crinale ha condotto ad 
aberranti conseguenze, che hanno trovato l’apice nel caso del 
Banco Ambrosiano.   
La dottrina esaminata premeva, quindi, per un ritorno alla linea 
di demarcazione, puntuale e cristallina, tra rimprovero doloso e 
rimprovero colposo, in ossequio ai principi fondamentali del 





                                                          
208 PEDRAZZI, cit., 1277. 
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1.3 La responsabilità penale dei sindaci  
 
Un altro tema fortemente dibattuto era quello attinente alla 
responsabilità penale dei membri del collegio sindacale, 
responsabilità analizzata muovendosi tra i tre poli della 
posizione di garanzia, del nesso di causalità e del coefficiente 
psicologico.  
 
La giurisprudenza era piuttosto compatta nel fondare la 
posizione di garanzia dei sindaci sugli artt. 2403209 e 2407 c.c.:210 
ai membri del collegio sindacale “è attribuita una posizione di 
controllo e di garanzia che impone loro, in ogni caso, l’obbligo 
giuridico di impedire che gli amministratori, nell’esercizio delle 
loro funzioni, compiano atti contrari alla legge, o addirittura atti 
sanzionati dalla legge penale”.211  
Così come accadeva per gli amministratori privi di delega, anche 
rispetto ai sindaci la normativa civilistica fungeva da base per 
costruire una responsabilità in campo penale: gli artt. 2403 e 
2407 c.c. fondavano l’obbligo giuridico di impedire il fatto di 
reato.  
 
                                                          
209 “Il collegio sindacale vigila sull’osservanza della legge e dello statuto, sul rispetto 
dei principi di corretta amministrazione ed in particolare sull’adeguatezza dell’assetto 
organizzativo, amministrativo e contabile adottato dalla società e sul suo concreto 
funzionamento. Esercita inoltre il controllo contabile nel caso previsto dall’art. 2409-
bis, terzo comma”. 
210 “I sindaci devono adempiere i loro doveri con la professionalità e la diligenza 
richieste dalla natura dell’incarico; sono responsabili della verità delle loro 
attestazioni e devono conservare il segreto sui fatti e sui documenti di cui hanno 
conoscenza per ragione del loro ufficio. Essi sono responsabili solidalmente con gli 
amministratori per i fatti o le omissioni di questi, quando il danno non si sarebbe 
prodotto se essi avessero vigilato in conformità degli obblighi della loro carica. 
All’azione di responsabilità contro i sindaci si applicano, in quanto compatibili, le 
disposizioni degli articoli 2393, 2393-bis, 2394-bis e 2395”.  
211 Cassazione, sezione V, 26 giugno 1990; Cassazione, sezione V, 28 febbraio 1991; 
Trib. Milano, 16 aprile 1992; Trib. Lecce, 30 novembre 1993. 
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La giurisprudenza, quindi, spiegava la posizione di garanzia alla 
luce di una vasta congerie di obblighi di controllo, da intendersi 
come “poteri e doveri di neutralizzare –con qualsivoglia attività 
a ciò idonea- determinate fonti di pericolo per gli interessi 
penalmente protetti”:212 le posizioni di controllo in questione si 
traducevano in altrettanti obblighi di impedire l’evento.  
Si affermava che “presupposto della responsabilità per 
omissione è che la legge attribuisca al soggetto l’obbligo di 
agire e una funzione di controllo: che il soggetto ricopra cioè 
una posizione di garanzia”.  
I sindaci erano passibili di un rimprovero ex art. 40 cpv. c.p. “in 
quanto titolari di una funzione di controllo e quindi soggetti 
obbligati all’impedimento del reato”.213 
A supportare una concezione così estesa della posizione di 
garanzia dei sindaci, veniva addotto soprattutto l’art. 2403 c.c., 
nella parte in cui attribuiva al collegio sindacale il compito di 
“vigilare sull’osservanza della legge”.  
 
Ovviamente, affinché si potesse parlare di una responsabilità 
omissiva dei sindaci, doveva sussistere un collegamento tra il 
reato commesso e l’oggetto del controllo da parte dei 
componenti del collegio: in altre parole, ai sindaci non potevano 
essere attribuiti, ad esempio, i reati comuni commessi dagli 
amministratori, ma soltanto le ipotesi delittuose rientranti 




                                                          
212 STELLA-PULITANÒ, cit., 558. 
213 Trib. Lecce, 30 novembre 1993.  
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I reati dei quali i sindaci venivano chiamati a rispondere erano, 
in prima battuta, i reati tipicamente d’impresa.  
Accanto ad un nucleo di reati commissivi “propri” di diverse 
categorie di organi societari, fra cui, per l’appunto, i sindaci, 
quali le fattispecie delittuose di cui agli artt. 2621 c.c. (false 
comunicazioni sociali), 2622 c.c. (divulgazione di notizie sociali 
riservate), 2624 c.c. (prestiti e garanzie della società) e 2628 c.c. 
(manovre fraudolente sui titoli della società), vi erano delle 
ipotesi di reati omissivi “propri” esclusivamente dei sindaci.  
Ci si riferisce, ad esempio, all’omessa convocazione 
dell’assemblea in caso di inerzia degli amministratori o nel caso 
di cui all’art. 2408 c.c., all’omessa richiesta al tribunale per la 
riduzione del capitale nel caso di acquisto illegittimo di azioni 
proprie (art. 2357, comma 4, c.c.), all’omessa richiesta al 
tribunale per la vendita di azioni o quote della società 
controllante (art. 2359 bis, comma 3, c.c.).  
Ai sensi degli artt. 223 e 224 della legge fallimentare, i sindaci 
potevano inoltre figurare tra i soggetti attivi della bancarotta 
fraudolenta e semplice.    
Nel novero dei reati ascrivibili ai sindaci rientravano anche i 
reati edilizi, in quanto i membri del collegio sindacale avevano 
“obblighi di intervento per scongiurare il verificarsi di danno al 
patrimonio sociale, quale quello riveniente dalla perdita di 
notevoli capitali impiegati nella realizzazione di una costruzione 
soggetta a provvedimento di demolizione”.214  
 
La giurisprudenza, nella definizione dei poteri dei sindaci, non 
sempre teneva conto della natura collegiale degli stessi, profilo 
stridente col principio di personalità della responsabilità penale, 
di cui all’art. 27, comma 1, Cost.: fondare l’obbligo giuridico di 
                                                          
214 Cassazione, sezione feriale, 31 agosto 1993. 
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impedire il fatto di reato sulla mancata attivazione dei controlli 
di pertinenza del collegio sindacale rischiava di tradursi in una 
violazione del principio di colpevolezza.  
Per superare questa obiezione, la Cassazione ha sottolineato che 
“il sindaco ha il dovere di intervenire anche individualmente 
tutte le volte in cui gli amministratori violino la legge penale: 
tradotto il dovere collegiale in dovere individuale, anche 
l’obiezione del principio di colpevolezza viene meno”.215  
 
Quanto all’accertamento del nesso di causalità, molto spesso si 
finiva per affermare la mera necessità di tale elemento,216 senza 
preoccuparsi di scandagliare con la dovuta perizia il legame tra 
la condotta omissiva dei membri del collegio sindacale e 
l’integrazione della fattispecie di reato da parte degli 
amministratori della società. 
 
Occorre segnalare soltanto un’unica, isolata sentenza della Corte 
di Cassazione che, preannunciando l’orientamento della 
Suprema Corte dei primi anni Duemila, evidenziava come, ai fini 
dell’accertamento del nesso causale, non fosse sufficiente “una 
valutazione probabilistica, ma la stessa deve avvicinarsi al 
massimo della certezza”.217  
 
 
Quello relativo al coefficiente psicologico, era il piano in cui 
emergeva in forma più evidente il dislivello tra la responsabilità 
civile e la responsabilità penale, dal momento che “il civilista 
assume a parametro generale d’imputazione soggettiva la colpa, 
                                                          
215 PELISSERO, cit., 984.  
216 Cassazione, sezione V, 21 novembre 1989; Cassazione, sezione V, 19 giugno 1992. 
217 Cassazione, sezione V, 28 febbraio 1991. 
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mentre il maggior numero dei reati “propri” che compongono 
il diritto penale societario e fallimentare sono delitti dolosi”.218 
Crespi proponeva di considerare la responsabilità penale degli 
amministratori e dei sindaci come di natura colposa, proposta 
incompatibile con il principio generale di cui all’art. 42, comma 
2, c.p.,219 che indica nel dolo il criterio d’imputazione soggettiva 
dei delitti, salvo esplicita previsione della figura colposa. 
 
La giurisprudenza, tenendo fermo il suddetto principio, ne ha 
però dilatato a dismisura il campo applicativo, presumendo il 
dolo dall’inadempimento dei doveri di vigilanza e controllo: 
“l’avere del tutto trascurato certe attività, l’assenteismo più o 
meno totale, il non essersi curati di ‘segnali d’allarme’ pur 
percepiti, fonderebbe un addebito di dolo rispetto agli illeciti 
commessi dagli organi di gestione non assoggettati a 
controllo”.220  
Tale indirizzo rigorista faceva leva sul dolo eventuale, da 
intendersi come “accettazione del rischio del verificarsi 
dell’evento, non voluto, ma previsto come possibile”. 
Si affermava la sufficienza di tale istituto, ricavabile dalla 
presenza dei segnali d’allarme: “non è necessario che il sindaco 
abbia previsto con certezza la realizzazione del reato come 
conseguenza della sua inattività, essendo sufficiente che ne 
abbia previsto la commissione con una elevata probabilità”.221 
Il mancato attivarsi di fronte agli indici d’allarme, a prescindere 
dalla valutazione degli stessi come spie della possibile 
verificazione di un determinato fatto di reato, bastava per poter 
                                                          
218 STELLA-PULITANÒ, cit., 567.  
219 “Nessuno può essere punito per un fatto preveduto dalla legge come delitto, se 
non l’ha commesso con dolo, salvi i casi di delitto preterintenzionale o colposo 
espressamente preveduti dalla legge”.  
220 STELLA-PULITANÒ, cit., 568.  
221 Trib. Lecce, 30 novembre 1993.  
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parlare di accettazione del rischio, e quindi per poter fondare un 
rimprovero di natura dolosa.  
 
Alla luce del livello professionale dei sindaci, a questi veniva 
addebitato di “non poter non sapere”, clausola di stile già 
utilizzata con riguardo agli amministratori.  
Risultava quindi essenziale la valutazione delle conoscenze 
professionali dei membri del collegio sindacale: “la violazione 
dei loro doveri da parte dei membri del collegio sindacale deve 
inquadrarsi, per essere adeguatamente apprezzata, nel contesto 
che si è ricostruito, nella peculiarità dell’azienda, sia dal punto 
di vista generale (impresa esercente il credito), sia dal punto di 
vista particolare (amplissima delega conferita al presidente del 
consiglio di amministrazione), circostanze tutte, queste, che 
avrebbero dovuto comportare una accresciuta diligenza 
nell’assolvimento di quei doveri, diligenza accresciuta alla 
quale i sindaci erano stati espressamente sollecitati, con 
specifica enunciazione delle passate e gravi manchevolezze, 
dalla relazione ispettiva”.222 
 
Analogamente a quanto già osservato riguardo agli 
amministratori privi di delega, anche rispetto al coefficiente 
psicologico dei sindaci si assisteva ad un’incontrollata 
espansione del dolo eventuale, il quale veniva ad inglobare 
all’interno della responsabilità dolosa omissioni di stampo 
colposo. 
La violazione delle regole cautelari fondava l’accettazione del 
rischio, elemento costitutivo del dolo eventuale: anche in questo 
caso, quindi, si ricorreva a meccanismi di tipo presuntivo 
                                                          
222 Trib. Milano, 24 agosto 1994. 
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nell’accertamento del momento soggettivo, rovesciando i più 




























2. La responsabilità penale degli amministratori di diritto 
per i reati commessi dagli amministratori di fatto 
 
 
Un ulteriore campo di applicazione di forme di responsabilità 
concorsuale mediante omissione era rappresentato dagli obblighi 
di garanzia dell’amministratore di diritto per i reati commessi 
dall’amministratore di fatto. Un ambito privilegiato per 
approfondire il confronto tra una concezione formale ed una 
concezione sostanziale delle cariche ricoperte all’interno 
dell’organigramma aziendale. 
Nel trattare quella da lui definita “successione dei garanti”, 
Alessandri223 distingue i casi in cui si segue “la qualifica del 
soggetto così come essa è espressa dalla normativa extrapenale, 
che attribuisce al medesimo la titolarità di specifici poteri e 
doveri” dalle ipotesi che, invece, mirano al “superamento di una 
considerazione che viene definita formale-civilistica, per 
privilegiare un’impostazione funzionale, vale a dire tesa ad 
attribuire la responsabilità a chi svolga effettivamente la 
funzione il cui esercizio è richiamato nella figura di reato”.  
La dottrina maggioritaria e la giurisprudenza prevalente si 
orientano verso il criterio funzionale, alla luce del quale risulta 
essere decisivo il concreto svolgimento di alcune mansioni 
all’interno dell’impresa.  
La costruzione dottrinale e giurisprudenziale 
dell’amministratore di fatto “sembra garantire un maggior tasso 
di effettività della fattispecie, permettendole di raggiungere 
situazioni sostanzialmente riconducibili allo schema legale, 
quando questo è aggirato o eluso”.224 
                                                          
223 ALESSANDRI, cit., 202-203. 
224 AA. VV., Manuale di diritto penale dell’impresa, Bologna, 2000, 66. 
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L’amministratore di fatto diventa titolare di una posizione di 
garanzia, e il rimprovero colposo o doloso che gli può essere 
mosso “non preclude una concorrente responsabilità 
dell’amministratore di diritto, al quale si rimprovera di non aver 
adeguatamente vigilato sull’operato di chi ha effettivamente 
gestito la società”.225 
Alessandri, convinto assertore dell’impostazione formale, 
ritiene che la costruzione funzionale sia affetta da un deficit di 
tassatività: “il mero disimpegno fattuale di alcune mansioni non 
sembra davvero in grado di reggere la responsabilità per fatti 
da altri commessi o per la violazione di obblighi di agire, in 
difetto della corrispondente, formale, attribuzione del 
potere”.226 
Per l’Autore, può essere considerato amministratore solamente 
chi svolge le proprie funzioni sulla base di una formale 
investitura da parte dell’assemblea.227 
 
L’opinione dominante, come già visto, aderendo ad 
un’impostazione di tipo funzionale, attribuisce la responsabilità, 
per i reati eventualmente commessi dall’amministratore di fatto, 
anche all’amministratore di diritto “testa di paglia”, sulla base 
dell’obbligo di vigilanza e di impedimento di eventi 
pregiudizievoli ex art. 2392, comma 2, c.c. 
L’interesse per i profili di responsabilità dell’amministratore di 
comodo per i reati commessi dall’amministratore occulto non è 
rivolto ai casi in cui vi sia un esplicito accordo tra 
l’amministratore di diritto e quello di fatto (in tali ipotesi, infatti, 
                                                          
225 AA. VV., cit., 66. 
226 AA. VV., cit., 67. 
227 “(…) non si vede come l’obbligo giuridico di agire o di impedire –richiesto dall’art. 
40 cpv. c.p.- possa andar disgiunto dalla normativa civilistica che traccia i poteri e i 
doveri spettanti a chi è titolare della qualifica”, AA. VV., cit., 68. 
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si è in presenza di un concorso di persone nel reato228), ma alle 
circostanze in cui “manchi un espresso accordo e la 
responsabilità del primo venga fondata sull’omesso controllo 
sull’operato del secondo”.229 
 
La giurisprudenza di legittimità230 faceva derivare la posizione 
di garanzia dell’amministratore di diritto dal generale obbligo di 
vigilanza ex art. 2392, comma 2, c.c. 
Ai giudici interessava che fosse sempre presente, e fosse sempre 
individuabile nello svolgimento dell’attività d’impresa, un 
garante originario, dotato di un’investitura formale. Eventuali 
terzi che fossero intervenuti nella gestione dell’impresa non 
sarebbero, però, andati esenti da responsabilità a titolo 
concorsuale, ma tale responsabilità avrebbe affondato le proprie 
radici nel “mancato impedimento dell’offesa agli interessi 
protetti da parte del soggetto che impersona(va) l’organo, ai 
sensi degli artt. 40 cpv. c.p. e 2392 c.c.”.231 
 
Quanto all’accertamento del nesso di causalità tra l’omesso 
controllo da parte dell’amministratore di diritto e il reato 
realizzato dall’amministratore di fatto, la giurisprudenza232 
aveva ormai fatto propri i criteri richiesti dalle sentenze della 
Suprema Corte del settembre del 2000.  
Il livello di probabilità necessario era confinante con la certezza: 
si esigeva, in altri termini, la dimostrazione che una tempestiva 
attivazione da parte dell’amministratore di diritto avrebbe potuto 
scongiurare l’illecito societario realizzato dall’amministratore di 
fatto, il tutto con un coefficiente prossimo al cento per cento.   
                                                          
228 Cassazione, sezione V, 27 maggio 1996. 
229 PELISSERO, cit., 983. 
230 Cassazione, sezione V, 5 febbraio 1998. 
231 ALESSANDRI, cit., 208.  
232 Trib. Pescara, 19 marzo 2002. 
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La maggior parte delle sentenze, però, si sofferma sull’elemento 
soggettivo, rispetto al quale gli orientamenti giurisprudenziali 
sono notevolmente variegati.   
 
Un primo gruppo di pronunce233 ritiene sufficiente, ai fini di un 
rimprovero penalmente rilevante, la semplice inerzia 
dell’amministratore di diritto. La violazione dell’obbligo di 
controllo determina la responsabilità dell’amministratore di 
diritto, responsabilità che sussiste “quando l’amministratore non 
si sia attivato per impedire eventi pregiudizievoli, o addirittura 
qualora vi sia stata consapevolezza o volontà di agevolarlo nella 
commissione di attività delittuose a danno della società, dei soci 
e dei creditori sociali”. 
Come sottolinea Alessandri, “l’amministratore che si fa da 
parte, che cede ogni decisione a terzi, si sottrae manifestamente, 
quanto consapevolmente, al primo dovere, base di tutti gli altri, 
quello di adempiere con diligenza: l’art. 2392 ha immediata 
rilevanza nel costituire gli elementi della colpa 
dell’amministratore che si estranei dall’organismo affidato alle 
sue cure”.234 
 
La giurisprudenza prevalente àncora l’imputazione del reato 
all’amministratore di diritto all’istituto del dolo eventuale, 
paradigma psicologico sempre molto gettonato nell’ambito del 
diritto penale d’impresa.  
Si è affermato che “nel caso concreto, non v’è dubbio che 
l’amministratore titolare conosceva i suoi doveri giuridici di 
vigilare sul comportamento dell’amministratore di fatto, e ha 
coscientemente omesso di esercitarli, con ciò accettando il 
                                                          
233 Cassazione, sezione V, 7 luglio 1992; Cassazione, sezione V, 19 settembre 1992; 
Cassazione, sezione V, 28 giugno 1993; Cassazione, sezione V, 6 settembre 1993. 
234 ALESSANDRI, cit., 208.  
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rischio che l’amministratore effettivo commettesse i reati 
tributari che egli aveva il dovere giuridico di impedire”.235  
La giurisprudenza di legittimità insiste sulla necessità di un 
rigoroso e articolato accertamento del dolo, anche nella sua 
forma eventuale, per scongiurare la configurazione di ipotesi di 
responsabilità oggettiva: “non basta, però, la semplice 
accettazione della carica a fondare una responsabilità della 
testa di legno a titolo di dolo eventuale, in quanto si ritiene 
necessario accertare la consapevolezza del reato commesso 
dall’amministratore di fatto o l’accettazione del rischio”.236 
In realtà, come abbiamo già avuto modo di vedere trattando della 
responsabilità penale degli amministratori non esecutivi, 
utilizzare il coefficiente psicologico del dolo eventuale porta 
molto spesso a fondare meccanismi presuntivi che generano una 
costante, e indebita, assimilazione del dolo alla colpa. 
Casi di imputazione meramente colposa vengono ricondotti 
nell’alveo della responsabilità dolosa, in quanto “la semplice 
accettazione della carica attribuisce all’amministratore di 
diritto doveri di vigilanza e controllo, il cui mancato rispetto 
comporta responsabilità penale o a titolo di dolo generico, per 
la consapevolezza che dalla condotta omissiva possano 
scaturire gli eventi tipici del reato, o a titolo di dolo eventuale, 
per la semplice accettazione del rischio che questi si 
verifichino”.237 
 
Un terzo orientamento, distinguendo tra l’imputazione oggettiva 
del fatto e quella soggettiva, fissa la prima agli artt. 2392 c.c. e 
40 cpv. c.p., la seconda all’accertamento effettivo del dolo.238 
                                                          
235 Cassazione, sezione III, 9 aprile 1997.  
236 Cassazione, sezione V, 6 maggio 1999. 
237 Cassazione, sezione V, 6 aprile 2006. 
238 Cassazione, sezione V, 20 ottobre 1994.  
 88 
 
Come sostiene Pelissero, “la scissione tra profilo oggettivo e 
soggettivo dell’imputazione è essenziale per evitare che dalla 
violazione dell’obbligo di vigilanza sia desunto, quasi 
automaticamente, il dolo di concorso”.239 
Quest’impostazione è stata accolta, ex multis, da una sentenza 
del Tribunale di Arezzo che, in relazione alla responsabilità 
dell’amministratore unico per i reati commessi dal procuratore 
speciale, ha affermato che “l’inosservanza dei doveri di 
vigilanza può fondare solo una imputazione colposa, ma non a 
titolo di dolo, necessaria per il delitto di bancarotta fraudolenta; 
per dar luogo a responsabilità dolosa, l’omessa vigilanza deve 













                                                          
239 PELISSERO, cit., 984.  
240 Trib. Arezzo, 5 febbraio 2008.  
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3. La responsabilità penale degli amministratori della 
società controllante per i reati commessi dagli 
amministratori delle società controllate 
 
Le indagini precedentemente effettuate riguardo alla 
responsabilità penale degli amministratori non esecutivi 
meritano di essere svolte anche in materia di gruppi societari, 
fenomeno caratterizzato da un’aggregazione di imprese, 
formalmente autonome e indipendenti, ma tutte assoggettate alla 
direzione e al coordinamento della società dominante.    
 
Il nostro ordinamento giuridico non offre una definizione di 
“gruppo di società”, limitandosi, all’art. 2359 c.c., ad enunciare 
la nozione di “controllo”.241 
Nonostante tale lacuna normativa, è comunque possibile tentare 
di tracciare quelli che sono i riflessi dell’esistenza di un gruppo 
sulla responsabilità degli amministratori della società 
controllante. 
 
Nell’ambito delle fattispecie commissive, vengono in rilievo le 
direttive della capogruppo che si trovano all’origine delle ipotesi 
delittuose realizzate nelle società eterodirette: “esclusa 
qualsivoglia valenza esimente per gli amministratori delle 
controllate (l’ordine privato non rileva nell’ambito dell’art. 51 
c.p.), la responsabilità dei vertici si inquadra senza sforzo 
(teorico) nel modello concorsuale, se si prova, appunto, che la 
                                                          
241 “Sono considerate società controllate: 1) le società in cui un’altra società dispone 
della maggioranza dei voti esercitabili nell’assemblea ordinaria; 2) le società in cui 
un’altra società dispone di voti sufficienti per esercitare un’influenza dominante 
nell’assemblea ordinaria; 3) le società che sono sotto influenza dominante di un’altra 
società in virtù di particolari vincoli contrattuali con essa”.  
 90 
 
direttiva costituisce un contributo causale consapevole alla 
commissione del reato”.242 
 
Quando si passa alle fattispecie omissive, invece, i profili 
problematici sono legati alla difficile individuazione delle 
posizioni di garanzia in capo agli amministratori della società 
controllante rispetto a quanto si verifica all’interno delle società 
controllate.  
L’esistenza di una direzione unitaria non è condizione 
sufficiente per far sorgere una posizione di garanzia, “anzitutto 
perché la realtà mostra gradi diversi della presa della 
capogruppo sulle controllate; (…) a sua volta la direzione 
unitaria può esprimersi con modalità assai diverse: talora solo 
organizzative, talora invece penetranti fin nelle scelte 
gestionali”.243 
Stante la difficile configurabilità di una soluzione generale,244 “è 
solo l’attento esame della singola specifica situazione che può 
consentire di espandere, oppure no, le responsabilità verso 
l’alto”.245 
 
Riprendendo in esame il caso del Banco Ambrosiano, occorre 
sottolineare come i giudici di appello, non tenendo conto della 
natura infragruppo delle transazioni attraverso le quali Calvi 
aveva stornato le risorse finanziarie dell’istituto di credito alle 
consociate, abbiano omesso di vagliare le problematiche 
connesse alla responsabilità degli amministratori della 
                                                          
242 AA. VV., cit., 95. 
243 AA. VV., cit., 95-96.  
244 Parte della dottrina, però, ritiene che il vero segnale del sorgere di una posizione 
di garanzia possa essere rintracciato nell’ingerenza, da parte della capogruppo, nelle 
attività delle controllate.  
245 AA. VV., cit., 96. 
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capogruppo per i reati commessi dagli amministratori delle 
società controllate.246  
 
La Corte avrebbe dovuto esaminare con maggior rigore il 
problema del concreto potere di intervento da parte degli organi 
di gestione della capogruppo rispetto alle operazioni condotte 
dalle conosciate.247 
L’esame di tale questione, però, non avrebbe portato ad una 
soluzione scontata ed univoca, dal momento che le operazioni 
dolose realizzate da Calvi furono oggetto di frazionamento, 
attraverso un preventivo trasferimento delle risorse dalla holding 
alle conosciate, ed un successivo indirizzamento, da parte delle 
società eterodirette, verso le destinazioni più varie.  
 
Proverbio si domanda se sia realmente immaginabile che “in una 
siffatta situazione gli amministratori della holding godessero di 
un effettivo potere interdittivo –od anche solo di controllo- sulle 
operazioni svolte dalle consociate, una volta che le operazioni 
infragruppo risultavano lecite”.248 
Per Accinni, “la separatezza dei soggetti persone giuridiche 
consentirà un’estensione della responsabilità, per fatti realizzati 
nella controllata, anche ad organi della controllante solo in 
presenza di tutti i consueti requisiti per l’affermazione del 
concorso di persone”.249  
 
Nel caso in esame, l’inerzia degli amministratori non esecutivi 
sarebbe una diretta conseguenza della liceità delle operazioni 
soggette alla loro vigilanza: Calvi si avvalse di transazioni 
                                                          
246 In dottrina, ex multis, ACCINNI, La responsabilità penale degli amministratori nel 
gruppo di società, in Le società, 1992, 1625 ss.  
247 Trib. Milano, 25 maggio 1992; Trib. Milano, 16 gennaio 1995.  
248 PROVERBIO, cit., 591.  
249 ACCINNI, La responsabilità penale, cit., 1633. 
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formalmente lecite, e ciò non avrebbe fatto scattare il dovere di 
intervento in capo agli amministratori deleganti.250 
 
Non sarebbe, quindi, configurabile un rimprovero penalmente 
rilevante ai danni degli amministratori deleganti della holding: 
“non si può tuttavia prospettare alcun addebito per violazione 
dei doveri di vigilanza a carico degli imputati qui considerati: 
infatti tale mancata percezione è stata determinata dall’abile e 
doloso occultamento, nei meandri della contabilità societaria, 
dei fatti-reato contestati, con la volontà specifica di impedire 
l’emergere di sintomi o indici anomali che allertassero in 
qualche modo coloro che erano preposti alla vigilanza e al 
controllo”.251  
 
La possibilità, in capo ai giudici, di muovere un rimprovero 
colposo o doloso a carico degli amministratori non esecutivi 
scatterebbe solo in presenza, quindi, di operazioni illecitamente 
poste in essere dai delegati, di indici di allarme in grado di 
attivare l’obbligo di adempiere al dovere di vigilanza di cui 
all’art. 2392, comma 2, c.c.: ritorna quindi il collegamento tra 
l’effettiva percezione dei segnali d’allarme e l’attivazione da 
parte degli organi di gestione, unico legame in grado di fondare 
una responsabilità penale frutto del combinato disposto tra l’art. 





                                                          
250 “È assai comune che la commissione degli illeciti sia attuata con modalità 
finalizzate proprio all’occultamento di quei fatti, al preciso fine di evitare che quanti 
sono tenuti al dovere di intervento si adoperino ad adempiervi”, ACCINNI, Fatti di 
bancarotta, cit., 1521.  
251 Trib. Milano, 3 luglio 1991.  
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4. Conclusioni intermedie 
 
L’analisi della normativa previgente, e delle sue applicazioni 
prasseologiche, ha evidenziato come i principi regolanti le 
condizioni di affermazione della responsabilità penale siano stati 
“messi a dura prova”, con esiti applicativi in contrasto con i 
canoni costituzionali. 
 
La previgente disciplina del codice civile si limitava ad 
enucleare i doveri gravanti sugli amministratori, senza bilanciare 
tale elenco con la previsione di simmetrici poteri, cui gli 
amministratori non esecutivi avrebbero potuto far ricorso per 
ottemperare al generale obbligo di vigilanza.  
La giurisprudenza, dal canto suo, utilizzava l’obbligo di cui 
all’art. 2392, comma 2, c.c. per estendere la responsabilità dei 
delegati a tutti i membri del consiglio di amministrazione, 
rasentando l’acritica costruzione di forme di responsabilità 
oggettiva. Le gravi incertezze applicative nascevano dallo 
sconsiderato impiego, in campo penale, di una disciplina 
extrapenale, asservita, com’era naturale che fosse, alle esigenze 
del diritto civile e del diritto commerciale, ma che mal si 
conciliava con i canoni di determinatezza e di tassatività che 
connotano il diritto penale. 
 
L’inerzia degli amministratori non esecutivi di fronte ai reati 
societari commessi dai delegati veniva ritenuta condizione 
sufficiente per poter affermare la sussistenza di un nesso di 
causalità tra la condotta omissiva dei primi e la condotta 
commissiva dei secondi: legame eziologico basato, in luogo di 
un rigoroso accertamento del nesso tra l’inazione dei non 
esecutivi e la consumazione del fatto di reato, sulla semplice 
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violazione di un dovere che, oltre che appartenere ad un 
complesso di disposizioni concepite in funzione del diritto civile, 
non veniva neanche descritto in maniera puntuale, utilizzando, 
come parametro di diligenza degli amministratori, la clausola 
“quanto potevano”.     
 
Venendo all’elemento soggettivo, la prova del dolo, nella sua 
forma eventuale, era spesso il prodotto di meccanismi presuntivi 
basati sulla formula del “non poteva non sapere” o su 
valorizzazioni ex post della semplice presenza degli indici 
d’allarme. La giurisprudenza, incidendo su fondamentali 
principi di diritto penale, sovrapponeva conoscibilità e 
conoscenza dell’illecito: ai fini dell’addebito doloso, non 
rilevava la distinzione tra la prevedibilità del fatto di reato e la 
concreta previsione dello stesso.  
 
La novella legislativa del 2003 in campo societario non poteva 
non riverberarsi sulle condizioni e sui limiti della responsabilità 
penale dei titolari di poteri di gestione e di controllo.  
Nel prossimo capitolo, vedremo quali misure ha approntato il 
legislatore in materia di corporate governance, verificandone, 
altresì, i riflessi sull’ambito di applicazione delle fattispecie 











Le forme di responsabilità per omesso impedimento di 
altrui reati nel nuovo ordinamento societario 
 
1. La riforma del diritto societario e i suoi riflessi in ambito 
penale 
 
1.1 Linee generali del nuovo ordinamento 
 
Il d. lgs. 6/2003, entrato in vigore il 1° gennaio del 2004, ha 
introdotto nel nostro ordinamento giuridico la riforma organica 
della disciplina delle società di capitali e delle società 
cooperative, nel tentativo di perseguire gli scopi tracciati dalla 
legge delega (l. 366/2001), che aveva come obiettivo primario 
quello di favorire “la nascita, la crescita e la competitività”252 
delle imprese operanti nel contesto nazionale.  
In questa sede verrà posta l’attenzione sulle modifiche 
riguardanti il ruolo del consiglio di amministrazione, e i suoi 
rapporti con gli amministratori esecutivi, e sul novellato art. 
2392 c.c.  
 
Quanto al primo profilo, l’intervento del legislatore mira alla 
“creazione di un assetto organizzativo idoneo a promuovere 
l’efficienza e la correttezza della gestione dell’impresa 
sociale”253 e ad “avvicinare maggiormente la base normativa 
alla realtà concreta dei consigli di amministrazione”.254 
                                                          
252 Legge 366/2001, art. 2, comma 1, lett. a. 
253 Legge 366/2001, art. 4, comma 2, lett. b.  
254 BERTOLINA, Note in tema di responsabilità penale degli amministratori privi di 
delega, in Ind. pen., 2012, 85.  
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Uno dei punti deboli dell’assetto normativo previgente, infatti, 
era proprio la scarsa comunicabilità tra l’apparato legislativo e 
la concreta articolazione dei consigli di amministrazione: tale 
dislivello, come si è visto, aveva dato vita ad orientamenti 
dottrinali e ad arresti giurisprudenziali che mal si conciliavano 
con la realtà del plenum. 
 
Il legislatore del 2003, tenendo ben presente come il rapporto tra 
gli amministratori non esecutivi e gli organi delegati sia 
sbilanciato a favore di questi ultimi, e senza trascurare la carenza 
informativa della quale soffrivano i consiglieri non esecutivi, 
interviene “perseguendo l’obiettivo di rivitalizzare il ruolo del 
consiglio e soprattutto di meglio definire i rapporti tra lo stesso 
e i delegati, fissando i rispettivi compiti e le conseguenti 
responsabilità”.255 
Assume centralità l’art. 2381 c.c., che, al comma 5, offre un 
elenco dei poteri-doveri degli organi delegati256 e, ai commi 3 e 
6, delle prerogative dei deleganti.257 258 
Per quel che concerne gli obblighi specifici degli organi delegati, 
l’art. 2381, comma 5, c.c. si articola innanzitutto nel dovere di 
                                                          
255 BERTOLINA, cit., 85. 
256 “Gli organi delegati curano che l’assetto organizzativo, amministrativo e contabile 
sia adeguato alla natura e alle dimensioni dell’impresa e riferiscono al consiglio di 
amministrazione e al collegio sindacale, con la periodicità fissata dallo statuto e in 
ogni caso almeno ogni sei mesi, sul generale andamento della gestione e sulla sua 
prevedibile evoluzione nonché sulle operazioni di maggior rilievo, per le loro 
dimensioni o caratteristiche, effettuate dalla società e dalle sue controllate”.  
257 “Il consiglio di amministrazione determina il contenuto, i limiti e le eventuali 
modalità di esercizio della delega; può sempre impartire direttive agli organi delegati 
e avocare a sé operazioni rientranti nella delega. Sulla base delle informazioni ricevute 
valuta l’adeguatezza dell’assetto organizzativo, amministrativo e contabile della 
società; quando elaborati, esamina i piani strategici, industriali e finanziari della 
società; valuta, sulla base della relazione degli organi delegati, il generale andamento 
della gestione”.  
258 “Gli amministratori sono tenuti ad agire in modo informato; ciascun 
amministratore può chiedere agli organi delegati che in consiglio siano fornite 
informazioni relative alla gestione della società”.  
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curare che “l’assetto organizzativo, amministrativo e contabile 
sia adeguato alla natura e alle dimensioni dell’impresa”, 
obbligo delimitato dall’ampiezza della delega conferita al 
consigliere esecutivo.  
Nel caso di delega parziale, quindi, come ha evidenziato 
autorevole dottrina, “l’obbligo di curare l’assetto organizzativo, 
amministrativo e contabile della società dovrebbe rimanere in 
capo al consiglio di amministrazione”.259 
 
L’altro obbligo specifico che la disposizione in esame pone a 
carico degli organi delegati consiste nell’informazione periodica 
che essi sono tenuti a fornire al consiglio e al collegio sindacale, 
con cadenza almeno semestrale. 
L’obbligo di attivazione periodica dei flussi informativi 
sembrerebbe potersi applicare anche nel caso di deleghe speciali, 
“seppure nei limiti delle notizie e delle valutazioni che ricadono 
nell’area gestionale affidata alla cura dell’organo delegato”.260 
Tale obbligo, nell’ambito della nuova disciplina, costituisce la 
base del dovere di vigilanza degli amministratori privi di delega 
e, conseguentemente, della relativa responsabilità nei confronti 
della società, sulla scorta di una lettura sistematica degli artt. 
2392, comma 2, c.c., 2381, comma 5, c.c. e 2381, comma 3, c.c. 
 
L’ultima disposizione menzionata, caratterizzata da verbi quali 
“valutare” ed “esaminare”, evidenzia quella che è la funzione 
della delega gestoria, che mira a ripartire tra gli organi delegati 
e i consiglieri non esecutivi le competenze operative e quelle 
valutative relative alle aree gestionali individuate. 
                                                          
259 ABBADESSA, Profili topici della nuova disciplina della delega amministrativa, in 
ABBADESSA-PORTALE, Il nuovo diritto delle società. Liber amicorum Gian Franco 
Campobasso, Torino, 2007, 491. 
260 ABBADESSA, cit., 501. 
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Viene confermata, quindi, quella che Ferri jr. ha definito 
“ripartizione verticale”261 delle competenze: gli organi delegati 
devono fornire periodicamente informazioni al consiglio “sul 
generale andamento della gestione e sulla sua prevedibile 
evoluzione, nonché sulle operazioni di maggior rilievo”, e il 
plenum valuta, sulla base delle informazioni ricevute, il generale 
andamento della gestione. 
I deleganti, quindi, sono destinatari di un complesso di 
informazioni fornite loro dai delegati, sulla cui base sono tenuti 
non più a “vigilare”, ma a “valutare”, con tutto ciò che ne 
consegue.262  
Gli amministratori, stando anche a quanto confermato dalla 
lettera dell’art. 2381, comma 6, c.c., “sono tenuti ad agire in 
modo informato”: il d. lgs. 6/2003 dà vita ad “una rinnovata ed 
evoluta versione della collegialità”, nella quale “l’informazione 
costituisce un elemento centrale della funzione ponderativa del 
consiglio e diviene un dato strutturale dell’esercizio collegiale 
del potere gestorio”.263 
La previsione di doveri distinti delle due categorie di 
amministratori si riverbera inevitabilmente sul regime di 
responsabilità degli stessi, determinandone una differenziazione: 
“la diversificazione dei doveri dei delegati rispetto a quelli che 
tali non sono, determinerà una maggiore estensione della 
responsabilità dei primi in relazione ai secondi, in conformità al 
                                                          
261 FERRI JR., L’amministrazione delegata nella riforma, in Riv. dir. comm., 2003, 635.  
262 “Una cosa è vigilare, altra è valutare. La vigilanza presuppone, infatti, un compito 
continuativo ed ininterrotto, (…) mentre la valutazione –seppur ripetibile 
periodicamente- sembra alludere ad un’attribuzione che si esercita una tantum. (…) 
Valutare significa esprimere un giudizio complessivo intorno ad una determinata 
situazione sulla base, per di più, di informazioni periodicamente ricevute. Vigilare è 
altra cosa, significa osservare senza soluzione di continuità l’attività di altri”, IRRERA, 
Assetti organizzativi adeguati e governo delle società di capitali, Milano, 2005, 244. 
263 BERTOLINA, cit., 86. 
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loro ruolo, ai loro diversi poteri ed anche alla loro diversa 
retribuzione”.264     
 
Il tema della responsabilità degli amministratori non esecutivi, 
però, non può fare astrazione dalla delicata operazione di 
chirurgia normativa che ha subito l’art. 2392 c.c.265 
 
Il novellato art. 2392 c.c., infatti, àncora la diligenza degli 
amministratori a nuovi parametri, costituiti, nella fattispecie, 
dalla “natura dell’incarico” e dalle “specifiche competenze” dei 
consiglieri stessi, accogliendo l’idea che all’interno del consiglio 
di amministrazione sia normale una distribuzione di incarichi 
differenziati, e non tutti contenutisticamente uguali. 
Quanto al primo indice, il livello di diligenza del singolo 
amministratore andrà valutato alla luce delle specificità 
dell’incarico e del contesto imprenditoriale ed organizzativo, 
con inevitabili riflessi anche sul piano dell’accertamento della 
responsabilità: bisognerà “tenere conto delle connotazioni 
specifiche dell’incarico in concreto conferito al singolo 
componente dell’organo amministrativo, e precisamente se si 
tratti di amministratore con funzioni di presidente, di 
                                                          
264 BERTOLINA, cit., 86-87. 
265 “Gli amministratori devono adempiere i doveri ad essi imposti dalla legge e dallo 
statuto con la diligenza richiesta dalla natura dell’incarico e dalle loro specifiche 
competenze. Essi sono solidalmente responsabili verso la società dei danni derivanti 
dall’inosservanza di tali doveri, a meno che si tratti di attribuzioni proprie del comitato 
esecutivo o di funzioni in concreto attribuite ad uno o più amministratori. In ogni caso 
gli amministratori, fermo quanto disposto dal comma terzo dell’articolo 2381, sono 
solidalmente responsabili se, essendo a conoscenza di fatti pregiudizievoli, non hanno 
fatto quanto potevano per impedirne il compimento o eliminarne o attenuarne le 
conseguenze dannose. La responsabilità per gli atti o le omissioni degli amministratori 
non si estende a quello tra essi che, essendo immune da colpa, abbia fatto annotare 
senza ritardo il suo dissenso nel libro delle adunanze e delle deliberazioni del consiglio, 
dandone immediata notizia per iscritto al presidente del collegio sindacale”.  
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amministratore con deleghe, di membro del comitato esecutivo 
ovvero di amministratore non esecutivo”.266 
 
Le “specifiche competenze” cui fa riferimento l’art. 2392 c.c., 
invece, non sono altro che il livello di esperienza, delle 
conoscenze e delle capacità professionali del singolo consigliere.  
Tale parametro consente di valutare la diligenza degli 
amministratori in maniera più obiettiva, verificando di volta in 
volta la corrispondenza tra le competenze di ciascuno di essi e 
l’oggetto della delibera dell’organo amministrativo.  
Se ne può facilmente ricavare che “in caso di operazioni di 
investimento speculativo in strumenti finanziari derivati, la 
diligenza dell’amministratore specializzato in finanza aziendale 
dovrà essere valutata con maggior rigore rispetto alla diligenza 
degli amministratori che non vantino (né avrebbero potuto 
vantare sulla base del relativo curriculum formativo e/o 
professionale) analoghe competenze”.267 
 
L’altra significativa novità presente nel riformato art. 2392 c.c. 
consiste nell’eliminazione del dovere di vigilanza sul generale 
andamento della gestione, sostituito con un richiamo all’art. 
2381, comma 3, c.c.:268 la cesura col passato è piuttosto netta, e 
dà vita ad un quadro normativo in virtù del quale “l’obbligo di 
attivarsi dei componenti non esecutivi del consiglio non 
deriverebbe più dal generale obbligo di vigilanza sulla gestione, 
ma dal dovere di impedire il compimento di fatti pregiudizievoli 
                                                          
266 AA. VV., La responsabilità degli amministratori nelle società di capitali, Padova, 
2013, 7. 
267 AA. VV., cit., 8. 
268 “La riforma ha indubbiamente con più puntuale disposizione letterale alleggerito 
gli oneri e le responsabilità degli amministratori privi di deleghe. (…) è stato, dunque, 
rimosso il generale obbligo di vigilanza sul generale andamento della gestione, 
sostituendolo con l’onere di agire informato, atteso il potere di richiedere 
informazioni”, Cassazione penale, sez. V, 4 maggio 2007, n. 23838.  
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di cui siano venuti a conoscenza, in primis, attraverso 
l’adempimento da parte degli amministratori muniti di deleghe 
all’obbligo di informazione su di essi gravante”.269 
Le condizioni della responsabilità per omesso impedimento 
dell’evento, quindi, sono rintracciabili nella conoscenza dell’atto 
pregiudizievole e nel potere d’intervento.  
Per quel che concerne la conoscenza, “si può pensare sia a 
quella occasionale, sia a quella avuta nell’esercizio del potere 
ispettivo”.270 271 La responsabilità può essere collegata, oltre che 
all’effettiva conoscenza del fatto pregiudizievole, anche alla 
colpevole ignoranza del fatto.272 
Autorevole dottrina sostiene che il potere d’intervento spetti al 
consiglio di amministrazione collegialmente, e non ai suoi 
membri uti singuli, dal momento che è il plenum che “ha 
delegato le proprie funzioni ed ha pertanto il potere di 
correggerne l’esercizio o, in casi estremi, anche quello di 
revocare la delega”.273 
La giurisprudenza di legittimità, invece, aderisce alla posizione 
opposta, ritenendo necessario verificare che “l’amministratore 
non operativo abbia avuto la concreta possibilità di intervenire 
per impedire l’evento dannoso”.274 
                                                          
269 BERTOLINA, cit., 87. 
270 SALAFIA, Amministratori senza deleghe tra vecchio e nuovo diritto societario, in Le 
soc., 2006, 294. 
271 “La penale responsabilità, invero, prescinde dalla modalità e tipologia del canale 
conoscitivo: (…) non può ragionevolmente assumersi che l’unico canale di conoscenza 
dell’amministratore, rilevante ex art. 40 cpv. c.p., si riduca all’informazione resa in 
seno all’ambito del consiglio di amministrazione o al solo ambito societario. (…) Tanto 
è dato riscontrare nel contesto dell’art. 2392, comma 2, c.c., (…) norma che non 
precisa la modalità dell’acquisizione dell’informazione sul fatto illecito o 
ingiustamente pregiudizievole”, Cassazione penale, sez. V, 8 giugno 2012, n. 42519.   
272 “Penso che la colpa relativa all’ignoranza del fatto pregiudizievole sia rilevante e, 
nel concorso delle altre condizioni previste dalla legge, può giustificare la 
responsabilità”, SALAFIA, cit., 294. 
273 SALAFIA, cit., 294. 
274 Cassazione penale, sez. V, 5 novembre 2008, n. 45513; Cassazione penale, sez. V, 
19 ottobre 2010, n. 41136.  
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A prescindere dalla tesi che si decida di sposare, bisogna tener 
presente che gli amministratori deleganti, in forza dell’ultimo 
comma dell’art. 2381 c.c., sono comunque tenuti ad un controllo 
sull’operato dei delegati, e possono chiedere agli stessi un 
ragguaglio circa la gestione della società.  
Siamo sì in presenza di un obbligo meno stringente rispetto alla 
situazione precedente al d. lgs. 6/2003, ma non bisogna 
confondere tale “alleggerimento degli oneri” con un 
incondizionato regime di esenzione da responsabilità per i 
consiglieri non esecutivi: “gli amministratori non potranno 
andare esenti da responsabilità né attraverso l’allegazione di 
un’insufficiente spontanea informazione da parte degli organi 
delegati, né adducendo l’ignoranza di fatti pregiudizievoli che 
avrebbero potuto conoscere esercitando il loro potere di esigere 
più puntuali informazioni”.275 
 
1.2 Riflessi in ambito penale 
 
Prima di analizzare i riflessi penalistici della riforma del diritto 
societario, occorre fare una premessa di carattere generale, 
partendo dall’art. 40 cpv. c.p.  
La disposizione in questione, come abbiamo già avuto modo di 
spiegare in precedenza, implica un “rinvio in bianco” alla 
disciplina civilistica, che avrebbe il compito di enumerare i 
poteri-doveri degli amministratori non esecutivi. 
Il condizionale è d’obbligo, dal momento che “non solo tale 
processo è mancato ma, all’opposto, la prassi giurisprudenziale 
si è consolidata nel senso di utilizzare l’obbligo in discorso per 
estendere indiscriminatamente la responsabilità dei delegati a 
                                                          
275 SPIOTTA, L’amministrazione, in Il nuovo diritto societario nella dottrina e nella 
giurisprudenza: 2003-2009, commentario diretto da BONFANTE, CAGNASSO, 
COTTINO, MONTALENTI, Bologna, 2009, 465.  
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tutti i componenti del consiglio, tanto da far parlare, con 
riferimento ai non esecutivi, di una responsabilità (quasi) 
oggettiva”.276  
La riforma, quindi, ha preferito eliminare l’obbligo di vigilanza 
sul generale andamento della gestione, sostituendolo con un 
sistema di flussi informativi dai delegati ai deleganti, e con 
simmetrici compiti valutativi da parte dei non esecutivi.  
L’intervento dello iuris conditor, come ha avuto modo di 
sottolineare anche la giurisprudenza,277 ha comportato una 
contrazione della posizione di garanzia in capo all’ 
amministratore privo di delega, il quale potrà essere chiamato a 
rispondere dell’omesso impedimento del reato altrui solo nelle 
ipotesi in cui “non si sia attivato pur conoscendo il carattere 
pregiudizievole dell’atto a seguito delle relazioni degli organi 
delegati o di altri evidenti segnali d’allarme”.278 
L’odierna “vigilanza” è espressione di un dovere specifico che 
può riguardare sia la gestione nel suo complesso che singoli atti; 
dal momento che la riforma attribuisce centralità al flusso 
informativo, “i profili di responsabilità degli amministratori 
deleganti dovranno essere valutati con riguardo alla misura ed 
alla natura delle informazioni che i delegati provvederanno a 
fornire e non con riferimento al generico criterio del dovere di 
diligenza ante-riforma”.279 
 
                                                          
276 BERTOLINA, cit., 88. 
277 “Caduto il generale obbligo di vigilanza sull’andamento della gestione, gli 
amministratori privi di deleghe dovranno semplicemente valutare, come previsto 
dall’art. 2381 c.c. (…) sulla base della relazione degli organi delegati e delle 
informazioni ricevute (…) l’adeguatezza dell’assetto organizzativo, amministrativo e 
contabile della società e i piani strategici, industriali e finanziari, quando elaborati. È 
macroscopica la differenza che corre tra il dovere di vigilare sul generale andamento 
della gestione e il dovere di valutare il medesimo sulla base della relazione degli organi 
delegati”, Gup. Brescia, 31 maggio 2005, n. 604. 
278 BERTOLINA, cit., 89. 
279 BERTOLINA, cit., 90. 
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Per affermare la responsabilità penale dei deleganti, quindi, “è 
necessario che vi sia la prova che gli stessi siano stati 
debitamente informati oppure che vi sia stata la presenza di 
segnali peculiari in relazione all’evento illecito, nonché 
l’accertamento del grado di anormalità di questi sintomi. (…) 
La mancata attivazione di tali soggetti in presenza di tali 
circostanze comporta l’affermazione della penale responsabilità 
avendo la loro omissione cagionato, o contribuito a cagionare, 
l’evento di danno”.280 
Nei reati omissivi, dunque, “la responsabilità concorsuale può 
ascriversi anche nella forma del dolo eventuale, quando chi 
agisce si rappresenta la probabilità del fatto illecito e, 
ciononostante, permanga nella colpevole inerzia, così 
accettando il rischio della perdita patrimoniale per l’organismo 
che amministra”.281 
Considerato che la rappresentazione del fatto e l’accettazione del 
relativo rischio si fondano sulla valutazione dei doveri di 
vigilanza, una loro delimitazione dovrebbe porre fine, 
nell’accertamento del coefficiente psicologico, all’utilizzo di 
meccanismi presuntivi o di processi deduttivi che muovono 
dall’id quod plerumque accidit.   
La disciplina extrapenale, quindi, dovrebbe essere utilizzata per 
“contribuire a quel processo (…) di maggiore attenzione 
                                                          
280 Cassazione penale, sez. V, 16 aprile 2009, n. 36595. Di tenore simile, Cassazione 
penale, sez. V, 28 aprile 2009, n. 21581, nella parte in cui afferma che 
“l’amministratore (con o senza delega) è penalmente responsabile, ex art. 40, c. 2, 
c.p., per la commissione dell’evento che viene a conoscere (anche al di fuori dei 
prestabiliti mezzi informativi) e che, pur potendo, non provvede ad impedire. (…) Detta 
responsabilità richiede la dimostrazione, da parte dell’accusa, della presenza di 
segnali perspicui e peculiari in relazione all’evento illecito, nonché l’accertamento del 
grado di anormalità di questi sintomi”.  
281 Cassazione penale, sez. V, 5 novembre 2008, n. 45513.  
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all’accertamento effettivo delle componenti di rappresentazione 
e volizione del fatto necessarie per la responsabilità dolosa”.282  
 
Ciò detto, è evidente che, muovendo dalla prospettiva del diritto 
penale, l’indagine necessita di ulteriori approfondimenti per 
potersi definire compiuta ed esauriente. 
Nei prossimi capitoli, analizzando la posizione degli 
amministratori e dei sindaci nel sistema tradizionale e nei sistemi 
alternativi di governance, passando attraverso i gruppi di società 
e la figura dell’amministratore di fatto, verranno esaminati i tre 
poli fondamentali della nostra ricerca: la posizione di garanzia 
degli amministratori non esecutivi e i relativi poteri impeditivi, 
il nesso di causalità omissiva e il coefficiente psicologico dei 














                                                          
282 PELISSERO, Il concorso doloso mediante omissione: tracce di responsabilità di 
posizione, in Giur. It., 2010, 987.  
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2. La responsabilità omissiva degli amministratori non 
esecutivi nel sistema tradizionale 
 
2.1 Gli scandali finanziari e il fallimento dei controlli interni 
 
Nell’autunno del 2001, il caso Enron scosse i mercati finanziari, 
dando vita ad una serie di interrogativi e di obiezioni in ordine 
all’efficienza della normativa che ne regolava il funzionamento. 
Se all’inizio si parlava di “poche mele marce”, circoscritte alla 
realtà statunitense, le crisi di Adecco, Ahold, Cirio, Parmalat, 
Vivendi, accomunate da un sistematico ricorso, da parte dei 
rispettivi manager, ad operazioni illecite, hanno fatto capire 
come le degenerazioni aziendali non riguardassero soltanto gli 
Stati Uniti, ma anche il Vecchio Continente.  
 
Dalle prime indagini sugli scandali finanziari in questione 
emerge “un grado estremo di accentramento di potere realizzato 
con l’acquiescenza di manager e componenti degli organi 
sociali, indipendentemente dalla struttura proprietaria 
dell’impresa o dalla dispersione del suo azionariato”:283 
l’epicentro degli scandali finanziari statunitensi, europei ed 
italiani, quindi, è situato nei gradi apicali dell’organigramma 
aziendale, tant’è vero che si è parlato di “monarchie assolute” e 
di “regimi dittatoriali”.  
La spinta criminogena, nell’ambito dell’attività d’impresa, 
proviene dagli executive directors, con il concorso, attivo od 
omissivo, dei non executive directors, degli outside directors e 
degli organi di controllo esterni al consiglio di amministrazione.  
 
                                                          
283 CENTONZE, Il concorso mediante omissione degli amministratori senza delega nei 
reati posti in essere dagli amministratori delegati, in Riv. soc., 2007, 723.   
 107 
 
Un altro dato che si ricava analizzando le crisi aziendali sopra 
indicate è il fatto che “in quasi tutti i casi, le società erano 
perfettamente in regola con la forma delle disposizioni di legge 
e con le raccomandazioni dei vari codici di corporate 
governance”.284   
La Parmalat, ad esempio, in ossequio a quanto prescritto dal 
Codice di Autodisciplina italiano (c.d. Codice Preda), 
“prevedeva un regolamento assembleare e un codice di 
comportamento di internal dealing; inoltre si era dotata di un 
comitato di remunerazione e di un comitato per il controllo 
interno costituiti in seno al consiglio di amministrazione”.285 
 
Molto spesso, però, l’adesione alle prescrizioni normative finiva 
per essere un dato meramente formale, costantemente smentito 
da quella che era la concreta articolazione dei quadri societari.286 
Proprio parlando di fattualità empirica del plenum, è bene 
tracciare da subito un confine chiaro e preciso tra “miti e realtà 
dei consigli di amministrazione”, operazione tesa a scongiurare 
condanne penali a carico indistintamente dei deleganti e dei 
delegati: “il mettere in un fascio tutti gli amministratori, 
                                                          
284 CENTONZE, cit., 723. 
285 BENEDETTO-DI CASTRI, Il caso Parmalat e l’indipendenza dei controllori: 
amministratori, sindaci e revisori alla prova del crack, in Banca impresa società, 2005, 
214-215. 
286 “Osservando i dati relativi alla governance della società, si possono però 
riscontrare alcune carenze “di sostanza”: le cariche di presidente e amministratore 
delegato della società erano assorbite da un unico soggetto; il voto di lista per 
l’elezione di sindaci di nomina della minoranza prevedeva il livello del 3% del capitale 
sociale, ossia una soglia di sbarramento abbastanza elevata, che difficilmente 
avrebbe consentito a investitori istituzionali indipendenti di nominare un loro 
candidato nel collegio sindacale; inoltre, lo statuto non prevedeva l’obbligo di previa 
pubblicazione dei curricula dei candidati in tempo utile prima dell’assemblea. (…) I 
membri del comitato per il controllo interno e del comitato di remunerazione erano 
collegati all’azionista di controllo del gruppo, minando quindi alla base la possibilità 
di un efficace meccanismo di checks and balances. E nel consiglio d’amministrazione 
ben otto membri su tredici erano manager esecutivi, mentre i principi di best practices 
societaria sollecitano sempre maggiormente ad una più ampia presenza di 
amministratori indipendenti”, BENEDETTO-DI CASTRI, cit., 215-216.  
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considerandoli e trattandoli alla stessa stregua, mentre deriva 
da una visione anacronistica ed idilliaca della vita delle società 
commerciali, è stato nel corso degli anni causa di gravi 
ingiustizie”.287 
 
2.2 “Miti e realtà dei consigli di amministrazione” 
 
Il primo elemento che si coglie analizzando le sentenze 
riguardanti la responsabilità degli amministratori deleganti è un 
notevole dislivello tra i percorsi argomentativi seguiti dalla 
giurisprudenza e la concreta realtà dei consigli di 
amministrazione. 
L’estrema attenzione dei giudici per le disposizioni del codice 
civile che disciplinano i poteri e i doveri degli amministratori 
non esecutivi, infatti, “ha finito per confermare l’equivoco di 
amministratori onniscienti e onnipotenti, estranei alla concreta 
gestione, ma in grado di esercitare una sorveglianza diretta e 
costante sull’operato degli esecutivi”.288 
La considerevole rilevanza attribuita al dato formale ha portato 
alla “perpetuazione del mito del controllo” operato dai deleganti, 
distogliendo lo sguardo da quello che è il fattivo dipanarsi delle 
dinamiche interne al plenum. 
Non che il modello legale non sia meritevole di studio, ma, 
scrive Zingales, “esso distoglie l’attenzione da aspetti ben più 
importanti della corporate governance: la contendibilità del 
controllo societario, l’apertura del mercato ad acquisizioni 
straniere, le norme a protezione degli azionisti di minoranza e 
la trasparenza delle decisioni societarie. Con ciò non voglio dire 
che la struttura formale sia completamente irrilevante, ma che è 
                                                          
287 CENTONZE, cit., 725. 
288 CENTONZE, Controlli societari e responsabilità penale, Milano, 2009, 135.  
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sicuramente di secondaria importanza rispetto all’allocazione 
del potere di fatto che deriva dal controllo dell’informazione 
societaria. Per svolgere le loro funzioni i consiglieri di 
amministrazione abbisognano di informazione. Ma nella 
maggior parte dei casi non hanno né il tempo né le possibilità di 
raccogliere questa informazione in modo indipendente, cosicché 
gli perviene interamente dagli stessi manager che dovrebbero 
controllare. Questo spiega perché nella maggior parte dei casi 
i consigli di amministrazione siano completamente 
inefficaci”.289   
In tutte le grandi società commerciali, le decisioni sono prese 
dagli amministratori delegati e da dipendenti della società che 
non sono membri del consiglio di amministrazione, mentre i 
deleganti vengono coinvolti solo negli atti e nelle transazioni più 
significative.  
Per il resto, i consiglieri non esecutivi ricoprono un ruolo 
meramente decorativo e ornamentale, il più delle volte occupato 
in virtù del prestigio di cui essi godono nei salotti della politica 
e dell’alta finanza.  
Per dirla con Galbraith, “il consiglio di amministrazione consiste 
in un certo numero di uomini, con la doverosa aggiunta di una 
o due donne, la cui conoscenza dell’impresa può essere la più 
superficiale. Eccezioni a parte, il ruolo dei suoi membri è di 
semplice assenso. In cambio di una retribuzione e di qualche 
manicaretto, gli amministratori accettano di essere 




                                                          
289 ZINGALES, Interessi dell’azienda e poltrone di comando, in Il Sole 24 Ore, 14 
novembre 2006, 9.  
290 GALBRAITH, L’economia della truffa, Milano, 2004, 54 ss.  
 110 
 
Le considerazioni svolte spiegano perché il legislatore del 2003 
abbia provveduto all’eliminazione dell’impraticabile dovere di 
vigilanza sul generale andamento della gestione, sostituendolo 
con un obbligo informativo a carico degli amministratori 
delegati, relativamente alle operazioni più rilevanti: “si tratta di 
valorizzare l’apporto che i consiglieri senza delega possono (e 
debbono) dare nei processi decisionali riguardanti le questioni 
cruciali per la vita dell’impresa, (…) senza per questo legare il 
loro destino (anche giudiziario) a quello degli amministratori 
esecutivi”.291 
 
Viene in rilievo, a questo punto, il problema dell’indipendenza 
operativa dei controllori: i deleganti, da un punto di vista 
strettamente informativo, risultano essere dipendenti dai 
delegati, i quali “detenendo le leve di comando della società, 
fanno filtrare verso il consiglio le informazioni che ritengono 
debbano essere condivise con i consiglieri. (…) I consiglieri 
d’amministrazione vedono dunque la società attraverso le lenti 
fornite dagli esecutivi”.292 
 
All’asimmetria informativa si aggiunge il pericolo di un 
pregiudizio all’indipendenza organizzativa dei deleganti, che 
rischia di essere minata da una serie di fattori. 
In prima battuta, bisogna rilevare come i numerosi benefici in 
termini di prestigio, remunerazione, contatti sociali che i 
consiglieri esecutivi concedono ai deleganti spingano questi 
ultimi ad essere proni alle istanze dei delegati, mossi più da un 
desiderio di vedersi confermati nella posizione ricoperta che dal 
                                                          
291 CENTONZE, Il concorso mediante omissione degli amministratori senza delega, cit., 
732.  
292 CENTONZE, Controlli societari, cit., 143.  
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dovere di ottemperare in maniera obiettiva e puntuale alle 
prescrizioni legislative.   
In secondo luogo, le dinamiche interne al plenum, dal punto di 
vista strettamente umano, relazionale e sociale, possono dar 
luogo al fenomeno del c.d. groupthinking: “la collegialità dei 
consigli d’amministrazione, i rapporti d’amicizia che possono 
instaurarsi tra i suoi membri, la comunanza di status, classe, età 
possono con facilità dar vita a un ambiente coeso, poco 
propenso al controllo stringente o allo scontro frontale. (…) La 
cultura dei consigli d’amministrazione è generalmente 
caratterizzata da una resistenza a mettere apertamente in 
discussione l’operato dell’esecutivo e, più in generale, ad 
affrontare questioni che possono generare conflitti nel 
collegio”.293 
 
Quanto illustrato, quindi, permette di individuare nella 
mancanza di indipendenza, nell’asimmetria informativa e nel 
ruolo egemone degli amministratori esecutivi le ragioni del 
fallimento dei controlli operati dai consiglieri privi di delega.  
L’analisi finora svolta fa emergere un significativo iato tra quelli 
che sono le disposizioni del codice civile e le situazioni che in 
concreto si verificano in seno alle società, ed è tesa ad un 
superamento dell’automatica e generalizzata imputazione degli 
illeciti penali a tutti i componenti dell’organo amministrativo, 
orientamento che sembrava essere diventato una costante sia per 
la giurisprudenza civile che per quella penale. 
L’attenzione dei giudici si appunta su quelli che sono i tre poli 
principali della responsabilità degli amministratori non 
esecutivi, id est la posizione di garanzia, il nesso di causalità e il 
coefficiente psicologico. 
                                                          
293 CENTONZE, Controlli societari, cit., 145-146.  
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Ed è dal primo dei tre suddetti poli che, dopo queste premesse di 
taglio empirico-criminologico, prenderemo le mosse. 
    
2.3 La posizione di garanzia degli amministratori non 
esecutivi 
 
Nella maggior parte dei processi penali scaturiti da dissesti 
finanziari, gli amministratori non esecutivi sono chiamati a 
difendersi dall’accusa di non aver impedito, pur avendo il potere 
e il dovere di farlo, la realizzazione di fatti illeciti da parte degli 
esecutivi.  
Ai consiglieri deleganti si rimprovera il concorso mediante 
omissione nelle fattispecie di reato integrate dai delegati: 
attraverso una lettura sistematica dell’art. 40 cpv. c.p. e della 
disciplina civilistica che delinea (o dovrebbe delineare) l’ambito 
dei poteri e dei doveri degli amministratori privi di delega, i 
deleganti vengono investiti di un’ampia posizione di garanzia 
che, soprattutto in materia di reati dolosi, porta alla costruzione 
di acritiche responsabilità per posizione.  
La casistica giurisprudenziale “continua a mostrare che molto 
spesso l’attribuzione della responsabilità omissiva dolosa 
restituisce i tratti inconfondibili di un paradigma per posizione, 
nutrito da uno scambio dell’effettiva conoscenza con la 
conoscibilità doverosa: alla fine si dà corpo a una 
responsabilità per comportamento difforme da quello che 
avrebbe impedito l’evento”.294 
L’orientamento esposto è confermato, ex multis, da una 
pronuncia del Tribunale di Milano relativa al fallimento del 
                                                          
294 ALESSANDRI, Attività d’impresa e responsabilità penali, in Riv. It. Dir. e Proc. Pen., 
2005, 563.  
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gruppo Trevitex, crollato in seguito a sconsiderate operazioni di 
carattere esclusivamente speculativo.295  
Nella sentenza si legge: “non sembrano apprezzabili come 
discriminanti ai fini della responsabilità distinzioni tra membri 
muniti di deleghe e semplici membri degli organi gestionali (…) 
atteso che, come ha più volte sottolineato la giurisprudenza 
anche di legittimità, la semplice accettazione della carica 
attribuisce all’amministratore di diritto dei doveri di vigilanza e 
di controllo la cui violazione comporta sempre responsabilità 
penale”.296 
Si potrebbe ipotizzare anche una responsabilità per assunzione, 
dal momento che l’obbligo di ottemperare ad una serie di 
prescrizioni in materia di vigilanza e di controllo deriva 
dall’accettazione della carica da parte dell’amministratore, il 
quale non potrà essere oggetto di un aprioristico esonero dalla 
responsabilità penale.  
Il percorso argomentativo seguito dai giudici del Tribunale di 
Milano, ignorando del tutto la realtà delle società commerciali, 
fa astrazione dalla ripartizione delle deleghe in consiglio, e 
omette, inoltre, un’approfondita e puntuale analisi dei poteri e 
dei doveri dei singoli membri del plenum.  
Il riferimento ai doveri di vigilanza e di controllo, soppressi dal 
d. lgs. 6/2003, tradisce un totale disinteresse, da parte dei giudici 
penali, per i principi ispiratori della riforma del diritto societario. 
 
                                                          
295 Secondo l’ipotesi accusatoria, il gruppo Trevitex era crollato a seguito di una 
dissennata gestione industriale, di “un indebitamento nei confronti del sistema 
bancario esorbitante anche per imprese delle dimensioni di quelle che facevano capo 
a Trevitex s.p.a.”. Il pubblico ministero, da un lato, contestava agli amministratori e 
ai sindaci della società fallita una serie di reati societari e fallimentari dolosi, dall’altro 
imputava agli esponenti degli istituti bancari “di aver a vario titolo concorso con i primi 
nelle ipotesi di bancarotta patrimoniale”.  
296 Trib. Milano, sez. II, 19 dicembre 2006, n. 12487.  
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La novella legislativa del 2003, infatti, ha cercato di evitare 
indebite costruzioni di forme di responsabilità oggettiva, 
attenuando la responsabilità dei consiglieri non esecutivi 
attraverso l’eliminazione del dovere di vigilanza sul generale 
andamento della gestione, nel tentativo di “porre fine alla prassi 
profondamente ingiusta delle indiscriminate condanne solidali 
di tutti gli amministratori e sindaci, accomunati in un comune 
destino pur essendo un dato notorio che essi hanno ruoli del 
tutto diversi”.297  
La conseguenza del nuovo assetto normativo sarebbe, dunque, 
una radicale diversità, in termini di estensione e di intensità, tra 
la responsabilità dei deleganti e quella dei delegati.  
A carico dei delegati è previsto, ex art. 2381, comma 5, c.c., un 
sistema procedimentalizzato di flussi informativi, che disciplina 
“in modo dettagliato gli obblighi informativi cui ora sono 
chiamati gli amministratori delegati sia sotto il profilo del 
contenuto sia sotto il profilo dei tempi”.298   
I deleganti, a loro volta, sono destinatari del complesso di 
informazioni fornite loro dai delegati, sulla base delle quali sono 
tenuti a valutare l’adeguatezza dell’assetto organizzativo, 
amministrativo e contabile della società e il generale andamento 
della gestione, come si ricava dall’art. 2381, comma 3, c.c. 
La procedimentalizzazione dell’attività di controllo dovuta dai 
deleganti attenua il rischio di una loro responsabilità, dal 
momento che la loro condotta può essere censurata “solo ed 
esclusivamente in relazione a quei fatti e/o situazioni di cui gli 
stessi deleganti abbiano avuto effettivamente conoscenza ovvero 
che essi avrebbero potuto conoscere ove avessero correttamente 
                                                          
297 BONELLI, Gli amministratori di s.p.a. dopo la riforma delle società, Milano, 2004, 
159 ss.  
298 MARULLI, La delega gestoria tra regole di corporate governance e diritto societario 
riformato, in Giur. Comm., 2005, 108.  
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vigilato sull’osservanza dei doveri informativi posti a carico dei 
delegati e, prima ancora, sull’esistenza di un’adeguata 
regolamentazione di quei doveri e dei relativi flussi 
informativi”.299 
 
In quest’ottica, quindi, “la responsabilità di ciascun consigliere 
sarebbe da rapportare alla vicinanza/lontananza del singolo 
inadempimento dannoso (del consiglio) rispetto alla sfera di 
funzioni specificamente attribuite al singolo consigliere”.300  
 
Dal momento che la determinazione delle posizioni di garanzia 
nelle organizzazioni complesse, quali sono le società 
commerciali, deve ispirarsi al criterio della corrispondenza tra 
poteri e doveri, occorre indagare quali sono i poteri di intervento 
e i poteri impeditivi posti in capo agli amministratori non 
esecutivi. 
Cosa vuol dire, dunque, la locuzione “non hanno fatto quanto 
potevano”, di cui all’art. 2392, comma 2, c.c.? 
Una parte minoritaria della dottrina,301 prendendo spunto 
dall’art. 2258, ultimo comma, c.c.,302 ammette la possibilità di 
abdicare alla regola della collegialità in presenza di atti dannosi 
per la società, eseguiti o non eseguiti: “la formula ‘quanto 
potevano’ non andrebbe dunque intesa come limite all’azione 
degli amministratori, come se dicesse ‘entro i poteri a loro 
                                                          
299 BARACHINI, La gestione delegata nella società per azioni, Torino, 2008, 124.  
300 DI CATALDO, Problemi nuovi in tema di responsabilità di amministratori di società 
per azioni: dal possibile affievolimento della solidarietà all’incerto destino della 
minoranza, in Giur. Comm., 2004, 649.  
301 Ex multis, Cagnasso, Candian, Di Nanni, Frè, Salafia.  
302 La disposizione, relativa all’amministrazione congiuntiva nella società semplice, 
afferma: “Nei casi preveduti da questo articolo, i singoli amministratori non possono 
compiere da soli alcun atto, salvo che vi sia urgenza di evitare un danno alla società”.  
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spettanti’, ma essa estende usque ad impossibilia la loro 
legittimazione”.303   
La dottrina maggioritaria,304 invece, ritiene inammissibile una 
deroga alla regola della collegialità: l’amministratore uti 
singulus non potrà assumere i provvedimenti diretti ad impedire 
il compimento di atti pregiudizievoli per la società.  
Secondo questo filone dottrinale, “è la stessa regola della 
collegialità a circoscrivere in molti casi le possibilità di 
intervento del singolo amministratore e di conseguenza la sua 
posizione di garanzia”.305 
Se si escludono gli artt. 2391 c.c. e 2409 c.c., il consigliere non 
ha alcuna possibilità di “incidere direttamente sul compimento 
di fatti criminosi”:306 anche alla luce degli indici di diritto 
positivo vigente, quindi, sembra opportuno dare ragione 
all’orientamento maggioritario.  
Tenendo quindi presente che i poteri di intervento dei singoli 
amministratori si esplicano necessariamente in, e sono limitati 
da, un contesto collegiale,307 bisogna ricordare che al diritto 
penale “non interessa che il singolo amministratore abbia 
esercitato i poteri di intervento, ma che i poteri individuali siano 
(e siano stati, nella prospettiva causale) realmente impeditivi 
dell’evento”.308 
                                                          
303 CENTONZE, Il concorso mediante omissione degli amministratori senza delega, cit., 
752.  
304 Ex multis, Abbadessa, Bonelli, Devescovi, Ferri, Galgano.  
305 MERCONE, L’obbligo di garanzia degli amministratori privi di deleghe e la funzione 
probatoria dei c.d. segnali d’allarme, in Diritto penale contemporaneo, 2010, 7. 
306 MERCONE, cit., 7. 
307 “Se un amministratore scopre che un funzionario della società si è appropriato di 
denaro della società, egli ha il dovere di riferirne al consiglio d’amministrazione ed 
incorre in responsabilità se non ne riferisce; ma non ha, individualmente, il potere di 
denunciare il funzionario infedele all’autorità giudiziaria: la denuncia dovrà essere 
deliberata dal consiglio ed i singoli amministratori potranno, eventualmente, essere 
chiamati a rispondere per aver omesso di deliberarla”, CENTONZE, Il concorso 
mediante omissione degli amministratori senza delega, cit., 753. 




A tal proposito, occorre rammentare che la riforma del diritto 
societario non ha enucleato autonomi poteri impeditivi, pur 
avendo introdotto, all’art. 2388, comma 4, c.c.,309 il potere di 
impugnativa, da parte del consigliere assente o dissenziente, 
della delibera contraria alla legge o allo statuto.  
Il rimedio in questione si aggiunge all’impugnazione, ex art. 
2391, comma 3, c.c.,310 delle delibere consiliari adottate in 
violazione della disciplina sul conflitto di interessi, e ad altre 
azioni speciali, quale l’azione di accertamento relativa ai vizi del 
bilancio consolidato approvato con una delibera consiliare, ex 
art. 157 TUF.311  
Inoltre, l’amministratore privo di delega può adoperarsi in 
consiglio per impedire l’adozione di una delibera potenzialmente 
lesiva per la società, può far annotare il proprio dissenso nel libro 
                                                          
309 “Le deliberazioni che non sono prese in conformità della legge o dello statuto 
possono essere impugnate solo dal collegio sindacale e dagli amministratori assenti o 
dissenzienti entro novanta giorni dalla data della deliberazione; si applica in quanto 
compatibile l’articolo 2378. Possono essere altresì impugnate dai soci le deliberazioni 
lesive dei loro diritti; si applicano in tal caso, in quanto compatibili, gli articoli 2377 e 
2378”.  
310 “Nei casi di inosservanza a quanto disposto nei due precedenti commi del presente 
articolo ovvero nel caso di deliberazioni del consiglio o del comitato esecutivo 
adottate con il voto determinante dell’amministratore interessato, le deliberazioni 
medesime, qualora possano recare danno alla società, possono essere impugnate 
dagli amministratori e dal collegio sindacale entro novanta giorni dalla loro data; 
l’impugnazione non può essere proposta da chi ha consentito con il proprio voto alla 
deliberazione se sono stati adempiuti gli obblighi di informazione previsti dal primo 
comma. In ogni caso sono salvi i diritti acquistati in buona fede dai terzi in base ad 
atti compiuti in esecuzione della deliberazione”. 
311 “1. Salvi i casi previsti dall’art. 156, comma 4, la deliberazione dell’assemblea o del 
consiglio di sorveglianza che approva il bilancio d’esercizio può essere impugnata, per 
mancata conformità del bilancio alle norme che ne disciplinano i criteri di redazione, 
da tanti soci che rappresentano almeno il cinque per cento del capitale sociale. Tanti 
soci che rappresentano la medesima quota di capitale della società con azioni quotate 
possono richiedere al tribunale di accertare la conformità del bilancio consolidato alle 
norme che ne disciplinano i criteri di redazione. 2. La Consob può esercitare in ogni 
caso le azioni previste dal comma 1 entro sei mesi dalla data di deposito del bilancio 
d’esercizio e del bilancio consolidato presso l’ufficio del registro delle imprese. 3. Il 
presente articolo non si applica alle società con azioni quotate solo in mercati 
regolamentati di altri paesi dell’Unione Europea. 4. Per le società cooperative, la 




delle adunanze e delle deliberazioni del consiglio e darne 
immediata notizia al presidente del collegio sindacale. 
Da questa rapida ricognizione delle iniziative attivabili dal 
consigliere uti singulus, emerge la costante necessità 
dell’intervento da parte di almeno un soggetto terzo, che può 
essere il pubblico ministero, il presidente del collegio sindacale, 
etc.  
Come rileva Centonze, “l’amministratore, in generale, non può 
direttamente impedire il compimento di fatti criminosi perché 
non ha il potere di adottare, individualmente, provvedimenti 
direttamente impeditivi”.312  
 
Alla luce di quanto detto, possiamo escludere che la riforma del 
diritto societario abbia lasciato intatto313 o addirittura 
eliminato314 l’obbligo di garanzia degli amministratori non 
esecutivi: i deleganti rimangono titolari di un dovere di garanzia 
volto all’impedimento dei reati commessi dai terzi, a prescindere 
dal canale conoscitivo del reato stesso, come si ricava dal già 
citato art. 2392, comma 2, c.c.,315 ma si tratta di una posizione di 
garanzia che ha indubbiamente subito una contrazione. 
                                                          
312 CENTONZE, Controlli societari, cit., 195.  
313 Impostazione patrocinata dal pubblico ministero nel caso Bipop-Carire, sulla scorta 
dell’art. 2381, comma 6, c.c.: “l’attenta lettura degli articoli di legge in discorso palesa 
un immutato dovere, gravante sui singoli, di compiuta informazione circa le 
operazioni societarie”, Cassazione, sez. V, 4 maggio 2007, n. 23838. 
314 Tesi sostenuta dal giudice dell’udienza preliminare di Brescia nel caso Bipop-
Carire: “caduto il generale obbligo di vigilanza sul generale andamento della gestione, 
gli amministratori privi di deleghe dovranno semplicemente valutare, come previsto 
dall’art. 2381 c.c., sulla base della relazione degli organi delegati e delle informazioni 
ricevute, l’adeguatezza dell’assetto organizzativo, amministrativo e contabile della 
società e i piani strategici, industriali e finanziari, quando elaborati. È macroscopica 
la differenza che corre fra il dovere di vigilare sul generale andamento della gestione, 
e il dovere di valutare il medesimo sulla base della relazione degli organi delegati. (…) 
Si deve escludere che le norme del codice civile compongano in generale una posizione 
di garanzia degli amministratori privi di delega per i delitti dolosi degli organi 
delegati”, Gup. Brescia, 31 maggio 2005, n. 604.   
315 “La giurisprudenza di questa Corte è nel senso che, per quanto la previsione di cui 
all’art. 2381 c.c. riduca gli oneri e le responsabilità degli amministratori privi di delega, 
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Tale restrizione “è soprattutto il frutto, oltre che della già 
esaminata contrazione dei doveri, della limitazione di taluni 
poteri attribuiti al delegante prima della riforma”.316 
Il d.lgs. 6/2003, infatti, ha ridisegnato il perimetro dei poteri e 
dei doveri dei deleganti: il dovere di valutare è a carico del 
plenum, e non più dei singoli consiglieri, e dev’essere adempiuto 
sulla base delle informazioni ricevute e della relazione dei 
delegati; il parametro di diligenza è commisurato alla natura 
dell’incarico e alle specifiche competenze dell’amministratore, 
e non più alla diligenza del mandatario, ex art. 1710 c.c.;317 viene 
stabilito il divieto, per gli amministratori, di esercitare poteri 
individuali extraconsiliari di informazione o di ispezione; infine, 
viene drasticamente limitato il ricorso al procedimento ex art. 
2409 c.c. “da un lato, escludendo il pubblico ministero dalla 
cerchia dei soggetti legittimati ad attivare il procedimento 
quando si tratti di società che non fanno ricorso al mercato del 
capitale di rischio; dall’altro, circoscrivendo il controllo 
giudiziario ai soli casi di gravi irregolarità che possono 
                                                          
tuttavia, l’amministratore (con o senza delega) è penalmente responsabile, ex art. 40, 
comma 2, c.p., per la commissione dell’evento che viene a conoscere (anche al di fuori 
dei prestabiliti mezzi informativi) e che, pur potendo, non provvede ad impedire, posto 
che a tal riguardo l’art. 2392 c.c., nei limiti della nuova disciplina dell’art. 2381 c.c., 
risulta immutato”, Cassazione, sez. V, 28 aprile 2009, n. 21581. 
316 CENTONZE, La suprema Corte di Cassazione e la responsabilità omissiva degli 
amministratori non esecutivi dopo la riforma del diritto societario, in Cass. pen., 2008, 
119. 
317 “(…) eliminato il generico riferimento alla diligenza del mandatario (e, attraverso 
il 1710 c.c., al buon padre di famiglia), il legislatore calibra lo standard di diligenza 
sulla base della natura dell’incarico (con riferimento concreto dunque da un lato alla 
dimensione e complessità di quell’impresa e alla sua articolazione organizzativa, e, 
dall’altro, alla posizione dell’amministratore all’interno dell’organizzazione) e delle 
specifiche competenze dell’amministratore (con riguardo al livello di professionalità 
richiesto agli appartenuti alla cerchia di professionisti cui appartiene il singolo 
amministratore)”, CENTONZE, Il concorso mediante omissione degli amministratori 
senza delega, cit., 748.  
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arrecare un danno alla società o a una o più società 
controllate”.318 
 
La novella legislativa, quindi, consegna un quadro dei poteri e 
dei doveri degli amministratori piuttosto rimodellato nei suoi 
confini e nella sua portata, ma si preoccupa di lasciare immutato 
il dovere di impedimento di fatti pregiudizievoli, obbligo che 
assume un rilievo significativo in materia di concorso omissivo 
dei deleganti nei reati dolosi posti in essere dagli esecutivi.  
In queste ipotesi, come tralatizia giurisprudenza insegna, 
l’accusa sostiene che i deleganti siano venuti a conoscenza degli 
illeciti in corso di perpetrazione, ma che non abbiano attivato i 
poteri (più o meno ampi, a seconda che si adotti una prospettiva 
cronologica precedente o successiva alla riforma del diritto 
societario) capaci di scongiurare l’integrazione della fattispecie 
di reato.  
Perché l’ipotesi dell’accusa possa avere fondamento giuridico, 
però, è necessario che venga fissato un collegamento eziologico 
tra la condotta omissiva dei deleganti e il fatto di reato posto in 
essere dai delegati, legame foriero di non pochi profili 
problematici.  
 
2.4 Il nesso causale tra la condotta degli amministratori non 
esecutivi e gli illeciti societari 
 
Oltre alla sussistenza di una posizione di garanzia, il concorso 
omissivo dei deleganti nel reato commissivo realizzato dai 
delegati richiede la presenza di un ulteriore requisito, dato dal 
nesso di causalità tra la condotta omissiva e quella commissiva: 
                                                          




bisogna accertare, in altri termini, “se l’azione doverosa che si è 
omesso di compiere avrebbe impedito la realizzazione del fatto 
concreto da parte dell’autore”.319 
Quando si parla di fatto concreto, ci si riferisce (e non potrebbe 
essere altrimenti) al fatto verificatosi hic et nunc, a quanto è 
empiricamente accaduto, e non ad un modello astratto, avente 
una mera portata aprioristica.  
 
Viene in rilievo, quindi, la differenza tra la causalità generale e 
la causalità specifica, distinzione che “esprime con grande forza 
l’esigenza di non confondere la previsione di ciò che in generale 
ci si aspetta che accada in futuro (…) con ciò che è realmente 
accaduto nel singolo caso specifico, cioè sul terreno della 
causalità individuale”.320 
L’idoneità ex ante di una condotta attiva od omissiva e le 
probabilità ex ante ad essa associate non permettono di 
individuare ex post la condotta che ha effettivamente cagionato 
l’evento lesivo. 
 
Le probabilità ex ante, infatti, sono “probabilità astratte, che si 
riferiscono a classi o tipi astratti di condizioni ed eventi e che 
non costituiscono una prova di ciò che è realmente accaduto in 
una particolare situazione o che sarebbe accaduto nel passato 
se non vi fosse stata l’omissione”; per la spiegazione ex post 
della causalità, invece, sono necessarie “prove concrete, prove 
relative al singolo caso particolare che ci diano informazioni 
sulla causalità individuale”.321 
                                                          
319 MARINUCCI-DOLCINI, Manuale di diritto penale. Parte generale, Milano, 2006, 
368. 
320 STELLA, Il giudice corpuscolariano. La cultura delle prove, Milano, 2005, 202.  
321 STELLA, cit., 205. 
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Questo discrimen è stato ripreso sia in tema di causalità 
omissiva, nella sentenza Franzese,322 che in materia di concorso 
di persone, nella sentenza Mannino.323 
La sentenza Franzese ha mantenuto saldo, nell’accertamento del 
nesso di causalità, il paradigma condizionalistico, respingendo 
altri modelli, quali quello dell’idoneità della condotta, o quello 
dell’aumento del rischio, o quei “coefficienti di probabilità 
indeterminati, mutevoli, manipolabili dall’interprete, che 
fornivano alla giurisprudenza il più formidabile strumento di 
semplificazione probatoria”.324 
I principi enunciati nella sentenza Franzese sono stati estesi al 
concorso di persone dalla sentenza Mannino, nella quale, 
relativamente alla punibilità del contributo del partecipe, si 
ritiene indispensabile “che il contributo atipico del concorrente 
esterno, di natura materiale o morale, (…) abbia avuto una reale 
efficienza causale, sia stato condizione necessaria (…) per la 
concreta realizzazione del fatto criminoso collettivo e per la 
produzione dell’evento lesivo del bene giuridico protetto”.325 
 
Quando la Suprema Corte parla di “reale efficienza causale”, 
ritiene che “non sia affatto sufficiente che il contributo atipico 
(…) sia considerato idoneo ad aumentare la probabilità o il 
rischio di realizzazione del fatto di reato, qualora poi, con 
giudizio ex post, si riveli per contro ininfluente o addirittura 
controproducente per la verificazione dell’evento lesivo”.326 
                                                          
322 Cassazione penale, Sezioni unite, 11 settembre 2002, n. 30328. 
323 Cassazione penale, Sezioni unite, 12 luglio 2005, n. 33748. 
324 CENTONZE, Il concorso mediante omissione degli amministratori senza delega, cit., 
760.  
325 Cassazione penale, Sezioni unite, 12 luglio 2005, n. 33748.  




Secondo la Corte, quindi, il giudizio controfattuale, articolato 
nell’eliminazione mentale della condotta materiale atipica del 
concorrente esterno e nell’integrazione della stessa attraverso il 
criterio di sussunzione sotto leggi scientifiche di copertura o 
massime di esperienza dotate di plausibilità empirica, “deve 
mirare ad accertare se, ipotizzandosi come realizzata la 
condotta doverosa impeditiva dell’evento hic et nunc, questo non 
si sarebbe verificato, ovvero si sarebbe verificato ma in epoca 
significativamente posteriore o con minore intensità lesiva”.327 
Lo standard probatorio e di giudizio sancito dalla Corte di 
Cassazione, e codificato nell’art. 533, comma 1, c.p.p.,328 è 
quello dell’oltre ogni ragionevole dubbio, come si ricava sia 
dalla sentenza Franzese329 che dalla sentenza Mannino.330  
La valutazione del giudice, quindi, dev’essere operata in termini 
di certezza, pena l’impossibilità di ascrivere il fatto di reato al 
soggetto inerte, se non attraverso una manifesta violazione del 
principio di personalità della responsabilità penale, ex art. 27, 
comma 1, Cost.331  
 
Per quel che concerne la responsabilità degli amministratori, alla 
luce dei rilievi esposti, una cosa è sostenere che generalmente la 
                                                          
327 Cassazione penale, Sezioni unite, 12 luglio 2005, n. 33748. 
328 “Il giudice pronuncia sentenza di condanna se l’imputato risulta colpevole del reato 
contestatogli al di là di ogni ragionevole dubbio. Con la sentenza il giudice applica la 
pena e le eventuali misure di sicurezza”.  
329 “L’insufficienza, la contraddittorietà e l’incertezza probatoria, quindi il plausibile e 
ragionevole dubbio (…) sulla reale efficacia condizionante della singola condotta 
omissiva all’interno della rete di causazione, non può non comportare la 
neutralizzazione dell’ipotesi prospettata dall’accusa e l’esito assolutorio stabilito 
dall’art. 530, comma 2, c.p.p., secondo il canone di garanzia in dubio pro reo”, 
Cassazione penale, Sezioni unite, 11 settembre 2002, n. 30328.  
330 “Poiché la condizione necessaria si configura come requisito oggettivo della 
fattispecie criminosa, non possono non valere per essa l’identico rigore dimostrativo 
e il conseguente standard probatorio dell’oltre il ragionevole dubbio che il giudizio 
penale riserva a tutti gli elementi costitutivi del fatto di reato”, Cassazione penale, 
Sezioni unite, 12 luglio 2005, n. 33748. 
331 “La responsabilità penale è personale”.  
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condotta dell’amministratore delegante sia idonea ad impedire la 
commissione del reato da parte del delegato, un’altra è asserire 
che nel caso specifico l’omissione dell’amministratore privo di 
delega sia stata, al di là di ogni ragionevole dubbio, condizione 
necessaria dell’integrazione della fattispecie incriminatrice da 
parte del consigliere esecutivo. 
Nell’indagare il collegamento tra omissione ed evento, il giudice 
deve confrontarsi con l’atavico problema che affligge la materia 
della causalità omissiva, ovvero la necessità di muoversi 
all’interno di un “mondo ipotetico”, “che non può naturalmente 
essere ricostruito con la fantasia e l’immaginazione del giudice, 
ma deve essere ricostruito sulla base degli accadimenti che si 
verificano nel mondo reale”.332 
Il giudice dovrà quindi esaminare tutte le circostanze del caso 
concreto per valutare se l’attivazione del potere ex ante 
impeditivo avrebbe ex post scongiurato la verificazione 
dell’evento al di là di ogni ragionevole dubbio. 
 
Si tratta, nella maggior parte dei casi, di una prova difficilmente 
raggiungibile, che espone al rischio di “un indebolimento del 
rigore nomologico delle regole di esperienza utilizzabili, con 
l’irrompere di apprezzamenti di tipo intuizionistico-valutativo 
non confondibili con riscontri empirici in senso stretto”.333 
Parte della dottrina ritiene che la probabilità logica, come intesa 
dalle Sezioni unite, “nasconda un metodo di spiegazione causale 
                                                          
332 CENTONZE, Il concorso mediante omissione degli amministratori senza delega, cit., 
764.  




sostanzialmente basato sulla intuizione e la sensibilità del 
singolo giudice”.334 
Altri Autori hanno segnalato come “le successive pronunce della 
Suprema Corte, pur prestando ossequio formale ai parametri 
della alta probabilità logica e della alta credibilità razionale, 
abbiano di fatto eliso il criterio della certezza della capacità 
impeditiva della condotta che si sarebbe dovuto tenere”.335 
 
La giurisprudenza penale, il più delle volte, ha omesso qualsiasi 
forma di indagine relativa all’accertamento del nesso causale, 
preferendo dare rilievo al mancato adempimento del dovere di 
controllo e, quindi, al mero aumento del rischio.  
Molto spesso i giudici hanno fatto ricorso ad una prova 
presuntiva della causalità,336 eludendo l’accertamento del nesso 
eziologico: “ancora una volta sembra di trovarsi di fronte a 
prese di posizione che riecheggiano schemi argomentativi 
provenienti dal diritto civile, dove infatti la giurisprudenza, per 
adattare le tradizionali formule del nesso causale alle più 
complesse realtà dell’economia, ha elaborato tecniche di 
accertamento della responsabilità fondate su valutazioni 
probabilistiche e sull’utilizzo di presunzioni, più che su criteri 
meccanici di imputazione basati sul meccanismo causa-
effetto”.337          
 
                                                          
334 CHIARAVIGLIO, Causalità omissiva e potere di impedire l’evento: la posizione dei 
sindaci e degli amministratori privi di delega nelle società di capitali, in Riv. dott. 
comm., 2012, 192.  
335 PULITANÒ, Diritto penale, Torino, 2009, 244.  
336 “Qualora si provi che il soggetto non abbia adottato le misure di sicurezza o le 
cautele comunque suggerite dagli standard valutativi del momento, non potrà 
dubitarsi della sussistenza del nesso causale tra azione e danno”, RABITTI, Rischio 
organizzativo e responsabilità degli amministratori, Milano, 2004, 187. 
337 RABITTI, cit., 192.  
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Nel contesto del diritto penale, però, risolvere l’accertamento del 
nesso causale in una mera operazione presuntiva è un artifizio 
che rischia di minare la tutela dei diritti fondamentali che entrano 
nelle dinamiche processuali: “occorre ribadire che pretese 
difficoltà di ricostruzione probatoria del fatto e degli elementi 
oggettivi che lo compongono non possono mai legittimare (…) 
un’attenuazione del rigore nell’accertamento del nesso di 
causalità e una nozione debole della stessa che, collocandosi sul 
terreno della teoria dell’aumento del rischio, finirebbe per 
comportare un’abnorme espansione della responsabilità 
penale”.338 
Il sistematico disinteresse, da parte della giurisprudenza penale, 
nei confronti di un puntuale accertamento del nesso di causalità, 
unito alla difficile dialettica tra i principi fissati dalla sentenza 
Franzese in materia di legame eziologico e le posizioni di quanti, 
invece, suggeriscono di utilizzare il criterio condizionalistico 
“non già come una formula causale, (…) bensì come 
rappresentativa della causalità concreta o individuale nella 
quale si identifica consentendo un giudizio di elevata probabilità 
logica attraverso l’esclusione di cause alternative”339 ha portato 
ad un’impasse.     
Quello che sembrava essere un vicolo cieco pare aver trovato 
una, seppur timida, breccia in un recente arresto della Corte di 
Cassazione,340 che ha spinto alcuni commentatori a parlare, 




                                                          
338 Cassazione penale, Sezioni unite, 12 luglio 2005, n. 33748. 
339 CHIARAVIGLIO, cit., 193. 
340 Cassazione penale, sez. V, 8 giugno 2012, n. 42519. 
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2.5 Il coefficiente psicologico della condotta degli 
amministratori non esecutivi 
 
Chiusa la digressione riguardante la causalità omissiva, è il 
momento di concentrare la nostra indagine sull’elemento 
soggettivo proprio dei reati in questione.  
La giurisprudenza precedente alla riforma del diritto societario 
“in luogo dell’effettiva rappresentazione ed accettazione 
dell’evento delittuoso, mostrava di accontentarsi della 
volontarietà dell’inadempimento dei doveri di controllo, 
considerandola tout court quale accettazione del rischio di 
qualsivoglia sviluppo negativo, o del mancato attivarsi di fronte 
a riconoscibili segnali d’allarme, indipendentemente dal fatto 
che detti segnali siano stati effettivamente percepiti e 
correttamente valutati come segnali del possibile accadimento 
di un determinato reato”.341 
I percorsi argomentativi seguiti dai giudici di merito e di 
legittimità si appuntavano su surrettizie alterazioni del dolo, 
soprattutto della sua forma eventuale, e su meccanismi 
presuntivi fondati sulla formula del “non poteva non sapere” o 
su valorizzazioni della mera presenza dei segnali d’allarme.  
In particolare, l’utilizzo di paradigmi presuntivi ha condotto ad 
uno stravolgimento della presunzione di innocenza, come si 
ricava da una pronuncia della Suprema Corte, nella quale si 
afferma che “poiché la prova del dolo si desume dalle 
emergenze, a fronte dei fatti di mala gestione di un soggetto 
sottoposto a controllo, secondo giurisprudenza univoca 
consolidata, è l’imputato controllore (…) a dover fornire 
elementi atti a superare la presunzione di responsabilità a suo 
                                                          
341 STELLA-PULITANÒ, La responsabilità penale dei sindaci di società per azioni, in Riv. 
trim. dir. pen. ec., 1990, 570.  
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carico. (…) Tale presunzione, in presenza di precisi obblighi di 
legge extrapenale, non contrasta minimamente con il principio 
di responsabilità personale e dell’onere di prova, dall’epoca 
dell’antico diritto romano, che agli onori, in questo come altre 
materie, ha sempre connesso oneri”.342  
Capitava con frequenza di leggere motivazioni in cui si dava per 
scontata la previsione degli effetti pregiudizievoli degli atti 
compiuti dai delegati per il semplice fatto che apparissero “tanto 
prevedibili da doverli ritenere come astrattamente previsti”,343 
nonostante lo standard probatorio e di giudizio di cui all’art. 533, 
comma 1, c.p.p. e la necessità della rappresentazione e della 
volizione del fatto di reato realizzato dagli esecutivi, che non è 
un ridondante pleonasmo, ma un elemento costitutivo del dolo, 
coefficiente psicologico che connota i reati in esame. 
 
Tale filone giurisprudenziale è stato oggetto di innumerevoli 
critiche, che hanno portato la giurisprudenza più recente a 
proporre rinnovati criteri di accertamento dell’elemento 
soggettivo.   
L’inversione di tendenza è stata inaugurata dalla Suprema Corte 
in occasione del caso Bipop-Carire,344 nel quale la Corte di 
Cassazione è stata chiamata a pronunciarsi “sulle diverse 
questioni della struttura del dolo nei reati omissivi impropri, 
dell’applicazione della figura del dolo eventuale e della 
legittimità del ricorso, in chiave probatoria, alla teoria (della 
percezione) dei segnali d’allarme”.345 
 
                                                          
342 Cassazione penale, sez. V, 24 maggio 2005, n. 19509. 
343 BERTOLINA, cit., 99.  
344 Cassazione penale, sez. V, 4 maggio 2007, n. 23838.  
345 CENTONZE, Controlli societari, cit., 218.  
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I giudici di legittimità, riappropriandosi dei tradizionali canoni 
del diritto penale, e rifuggendo qualsiasi forma di 
sovrapposizione tra il dolo e la colpa, affermano che “non può 
esservi equiparazione tra conoscenza e conoscibilità dell’evento 
che si deve impedire, attenendo la prima all’area della 
fattispecie volontaria e la seconda, quale violazione ai doveri di 
diligenza, all’area della colpa”.346  
La responsabilità omissiva dell’amministratore non esecutivo 
per la fattispecie dolosa integrata dal delegato presuppone “la 
rappresentazione dell’evento nella sua portata illecita e il 
consapevole omesso impedimento: non è, quindi, responsabile 
chi non abbia avuto rappresentazione del fatto pregiudizievole, 
dal momento che la responsabilità postula la dimostrazione di 
un effettivo ed efficace ragguaglio circa l’evento oggetto del 
doveroso impedimento”.347 
Dalla pronuncia in esame emerge la necessità di svolgere 
un’indagine rigorosa, articolata e aderente ai principi di 
colpevolezza e di personalità della responsabilità penale.  
La “consapevole volontà di omissione”, che parte della dottrina 
ha definito “decisione soggettivo-personale di non agire”,348 
dev’essere dimostrata valutando le specificità del caso concreto 
e avvalendosi degli schemi offerti dalla psicologia e dalle 
scienze comportamentali. 
La necessità di un “effettivo ed efficace ragguaglio circa 
l’evento”, invece, altro non è che il quid di concretezza che deve 
caratterizzare il delitto doloso, nel quale “l’evento storico deve 
potersi dire previsto e voluto non come silhouette incolore, ma 
                                                          
346 Cassazione penale, sez. V, 4 maggio 2007, n. 23838. 
347 Cassazione penale, sez. V, 4 maggio 2007, n. 23838. 
348 ROMANO, Commentario sistematico del codice penale, Milano, 2004, 440.  
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nella sua concretezza esistenziale, nei tratti che ne esprimono il 
disvalore attuale”.349 
 
La Suprema Corte cerca di evitare il più possibile il ricorso a 
meccanismi presuntivi, che in passato venivano utilizzati anche 
relativamente ai c.d. “segnali d’allarme”: la tendenza dei 
magistrati giudicanti era quella di presumere, in capo a tutti gli 
amministratori non esecutivi, la conoscenza di possibili fatti 
criminosi, e di ricavare da tale presunzione di conoscenza il dolo 
eventuale dei singoli consiglieri. 
Il revirement operato dalla Corte di Cassazione porta a 
configurare un rimprovero a titolo di dolo eventuale in capo 
all’amministratore che “consapevolmente si sia sottratto 
nell’esercitare i poteri-doveri di controllo attribuiti dalla legge, 
accettando il rischio, presente nella sua rappresentazione, di 
eventi illeciti discendenti dalla sua inerzia”.350  
 
La formula dell’accettazione del rischio, però, conferisce al 
giudice un significativo margine di discrezionalità 
nell’imputazione del dolo eventuale piuttosto che della colpa 
cosciente.  
Le notevoli difficoltà probatorie, quindi, hanno spinto la Corte a 
ricavare la partecipazione soggettiva al fatto dalla “percezione 
dei segnali di pericolo o di sintomi di patologia insiti 
nell’operazione coinvolgente la società”.351   
Tali segnali d’allarme, secondo la pubblica accusa, andavano 
rintracciati nella “consapevole approvazione da parte degli 
amministratori deleganti di ogni iniziativa della dirigenza”, nel 
“fatto che, poco tempo dopo l’approvazione dei bilanci 
                                                          
349 PEDRAZZI, Tramonto del dolo?, in Riv. It. Dir. e Proc. Pen., 2000, 1269.  
350 Cassazione penale, sez. V, 4 maggio 2007, n. 23838. 
351 Cassazione penale, sez. V, 4 maggio 2007, n. 23838. 
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incriminati, vi siano state sostanziose rettifiche”, nella 
“riduzione del consiglio di amministrazione a ratificatore di 
decisioni altrove prese”, nella “patologia connessa al 
riconoscimento di stock options”, nella “reciproca stretta 
relazione di amicizia tra alcuni protagonisti”, e nel fatto che 
“alcuni aspetti illeciti erano palesemente rilevabili”.352 
 
Per quel che concerne il valore probatorio dei segnali d’allarme, 
la Corte afferma che l’accusa è tenuta a dimostrare “la presenza 
di segnali perspicui e peculiari in relazione all’evento illecito”, 
a vagliare il “grado di anormalità di questi sintomi, non in linea 
assoluta, ma per l’amministratore non operativo” e ad offrire “la 
prova della percezione degli stessi in capo agli imputati”.353 
 
Occorre, quindi, verificare in primo luogo la presenza di chiari e 
specifici segnali d’allarme, che una successiva pronuncia della 
Suprema Corte ha avuto modo di enucleare, citando “la tenuta 
delle scritture contabili, a partire da un determinato momento, 
senza avvalersi di un consulente esterno; il mancato rinnovo del 
collegio sindacale, dopo le dimissioni dei suoi componenti; 
l’omessa approvazione dei bilanci per diverse annualità; la 
partecipazione degli imputati ai consigli di amministrazione e il 
loro interesse alla riscossione dei crediti; l’entità delle somme 
sottratte; il carattere reiterato e prolungato delle condotte 
illecite”.354 
In seconda battuta, il giudice deve appurare che quegli indici di 
allarme segnalavano in maniera inequivocabile la sussistenza di 
un evento criminoso in itinere.  
                                                          
352 Cassazione penale, sez. V, 4 maggio 2007, n. 23838. 
353 Cassazione penale, sez. V, 4 maggio 2007, n. 23838.  
354 Cassazione penale, sez. V, 10 febbraio 2009, n. 9736.  
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Infine, bisogna dimostrare la concreta valutazione, da parte del 
delegante, di quei segnali come specifici fatti congruenti con un 
modello di reato,355 come ha avuto modo di confermare la 
Suprema Corte in una sentenza di poco successiva, la cui 
massima postula: “l’affermazione della responsabilità del 
soggetto omittente deve fondarsi sulla prova della conoscenza 
del reato in itinere in capo all’imputato; prova che deve essere 
rigorosa, accedendo ad un profilo essenziale di cui all’art. 40, 
comma 2, c.p.”.356 
 
Nel solco tracciato dalla sentenza sul caso Bipop-Carire si 
colloca anche la pronuncia del Tribunale di Milano sulla 
responsabilità degli amministratori della Parmalat, nella quale il 
collegio afferma che i segnali d’allarme devono “esprimere non 
una problematica generica, bensì specifica valenza 
rappresentativa dell’evento stesso del reato contestato”.357 
 
Pur essendo quello appena esposto l’orientamento ormai 
dominante, tuttavia non mancano delle decisioni della Suprema 
Corte che si attestano su posizioni meno garantiste. 
Una recente pronuncia, infatti, sostiene che “per la 
configurabilità del reato di bancarotta fraudolenta in capo 
all’amministratore privo di deleghe, tenuto conto delle 
modifiche intervenute nel diritto societario, appare necessario 
che questi abbia avuto la percezione del compimento di attività 
illecite nell’amministrazione della società. È indispensabile, 
                                                          
355 Solo una simile valutazione può rilevare come presupposto del dovere di 
impedimento e far acquistare all’inazione del delegante “il significato, non di mera 
generica indifferenza a quanto potrebbe accadere, bensì di consapevole inerzia di 
fronte alla concreta rappresentazione del verificarsi di un determinato fatto illecito”, 
STELLA-PULITANÒ, cit., 570. 
356 Cassazione penale, sez. V, 9 dicembre 2008, n. 45513.  
357 Trib. Milano, sez. I, 18 dicembre 2008, n. 14344. 
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pertanto, che venga dimostrato che l’amministratore non 
operativo abbia avuto la percezione dei sintomi dell’illecito o 
che le attività incriminate fossero talmente anomale da non 
poter sfuggire”.358 
Tale sentenza costituisce un passo indietro rispetto all’indirizzo 
espresso dalla Suprema Corte nel caso Bipop-Carire, dal 
momento che, ai fini della configurabilità della responsabilità 
penale degli amministratori deleganti, ritiene sufficiente la 
percezione dei segnali d’allarme o, addirittura, la loro mera 
presenza, spingendo verso un’equiparazione tra la conoscenza 
del proposito illecito e la conoscibilità dello stesso. 
 
 
Le argomentazioni esposte, però, sono rimaste minoritarie sia in 
dottrina che in giurisprudenza, dal momento che gli orientamenti 
maggioritari continuano a prospettare il passaggio dalla colpa 
cosciente al dolo eventuale “in capo a chi abbia non soltanto 
percepito determinati segnali d’allarme, ma li abbia anche 
concretamente valutati come segnali di specifici fatti-reato, 
concretamente rappresentati. In simili casi, sussisterebbe il 
contenuto psicologico del dolo, quale effettiva rappresentazione 
o previsione del fatto, e l’inerzia acquisterebbe il significato di 
consapevole accettazione del verificarsi di un determinato fatto 
illecito concretamente rappresentato”.359 
 
L’accertamento del coefficiente psicologico, dunque, è sì 
ancorato ad elementi esterni, vale a dire i segnali d’allarme, ma 
è previsto, in ossequio al principio di colpevolezza, un “momento 
di individualizzazione”,360 legato alla valutazione, da parte 
                                                          
358 Cassazione penale, sez. V, 19 ottobre 2010, n. 41136.  
359 CENTONZE, Controlli societari, cit., 224.  
360 MERCONE, cit., 16. 
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dell’amministratore privo di delega, degli indici d’allarme come 
fattori annuncianti un illecito in itinere. 
L’obiettivo è quello di evitare “generalizzazioni basate su un 
soggetto-tipo, una sorta di agente modello pensato nel ruolo 
negativo del reo doloso, analogamente a quanto avviene nella 
colpa”.361 
 
Un ultimo profilo da affrontare riguarda un’affermazione della 
Suprema Corte nel caso Bipop-Carire, secondo la quale 
potrebbero costituire indici sintomatici del dolo “l’acritico 
affidamento dei non esecutivi alle informazioni fornite dai 
delegati” e “la cieca rinuncia, da parte degli amministratori 
senza delega, delle personali facoltà critiche o del corredo di 
competenze professionali”.362 
L’inerzia, l’assenteismo, il disinteresse dell’amministratore 
privo di delega verso le operazioni compiute dagli organi 
esecutivi, al pari di una sua prona adesione alle informazioni 
trasmesse dai delegati, sono condotte censurabili, ma non 
potranno assurgere al rango di spie del dolo eventuale “finché il 
pubblico ministero non abbia adeguatamente provato la 
rappresentazione e la volontà dell’evento: (…) anzi, proprio la 
noncurante lontananza dalla gestione sociale dimostra che il 
consigliere non aveva potuto rappresentarsi (…) gli sviluppi 
potenzialmente criminosi dell’attività gestoria e non aveva, 




                                                          
361 MERCONE, cit., 16.  
362 Cassazione penale, sez. V, 4 maggio 2007, n. 23838. 
363 CENTONZE, Controlli societari, cit., 224.  
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La responsabilità degli amministratori non esecutivi risulta 
essere attenuata anche dal fatto che il punto di vista 
dell’osservatore postumo, collocandosi cronologicamente in una 
prospettiva successiva alla vicenda criminosa, è arricchito di 
elementi ignoti al consigliere privo di delega al tempo del fatto 
di reato, come dimostra la pronuncia del Tribunale di Milano sul 
caso Parmalat: “quando tutti ignoravano che la liquidità era 
inesistente, l’ottica era diversa da quella del consulente e ad 
avviso del tribunale è irrealistico e indebito prospettare che gli 
amministratori non esecutivi si ponessero a monte in una siffatta 
ottica di tale sospetto indagante. Ottica contraria alla realtà 
apparente di una formidabile iniziativa imprenditoriale 
certificata da società di revisione dal nome prestigioso e da tutti 
osannata, che all’epoca dei fatti e anche prima, 
ininterrottamente, aveva ricevuto riconoscimenti di rating 
importanti, l’apprezzamento della comunità economico-
finanziaria e anche il beneplacito della Consob”.364 
  
2.6 L’incidenza del d. lgs. 6/2003 sulle fattispecie integrate 
nel vigore del precedente ordinamento societario 
 
La riforma del diritto societario pone un problema di grande 
attualità nei processi in corso: “la limitazione dei doveri di 
garanzia operata dal legislatore del 2003 produce effetti 
sull’affermazione di responsabilità dei consiglieri deleganti 
imputati ai nostri giorni per fatti presumibilmente realizzati nel 
vigore della vecchia normativa civilistica?”.365 
 
                                                          
364 Trib. Milano, sez. I, 18 dicembre 2008, n. 14344.  




Per rispondere a tale quesito, occorre prendere le mosse dal 
rapporto tra l’art. 40, comma 2, c.p. e le disposizioni extrapenali 
che vanno a colmare il rinvio in bianco operato dalla norma 
penale. 
Le fonti legali dell’obbligo giuridico di impedire il reato, 
concorrendo al “completamento descrittivo della fattispecie 
delittuosa”, acquistano un’efficacia integratrice della norma 
incriminatrice, e tracciano i confini del reato omissivo 
improprio.  
Tali considerazioni, quindi, portano a ritenere che il mutamento 
delle norme extrapenali, ridisegnando il precetto penale, abbia 
come indefettibile corollario l’applicazione della disciplina sulla 
successione di leggi penali, ex art. 2 c.p.:366 “qualora la regola 
extrapenale integri la fattispecie criminosa fino a costituirne 
corpo unico con essa (…) non v’è dubbio che la modificazione 
dell’elemento integrante e concretizzante si traduca nella 
modificazione della legge penale”.367 
L’orientamento esposto trova conferma anche nella 
giurisprudenza di merito, secondo la quale “qualora si intenda 
individuare una posizione di garanzia (…) mai potrà farsi 
riferimento ad una disposizione abrogata, dal momento che le 
                                                          
366 “Nessuno può essere punito per un fatto che, secondo la legge del tempo in cui fu 
commesso, non costituiva reato. Nessuno può essere punito per un fatto che, secondo 
una legge posteriore, non costituisce reato; e, se vi è stata condanna, ne cessano 
l’esecuzione e gli effetti penali. Se vi è stata condanna a pena detentiva e la legge 
posteriore prevede esclusivamente la pena pecuniaria, la pena detentiva inflitta si 
converte immediatamente nella corrispondente pena pecuniaria, ai sensi dell’articolo 
135. Se la legge del tempo in cui fu commesso il reato e le posteriori sono diverse, si 
applica quella le cui disposizioni sono più favorevoli al reo, salvo che sia stata 
pronunciata sentenza irrevocabile. Se si tratta di leggi eccezionali o temporanee, non 
si applicano le disposizioni dei capoversi precedenti. Le disposizioni di questo articolo 
si applicano altresì nei casi di decadenza e di mancata ratifica di un decreto-legge e 
nel caso di un decreto-legge convertito in legge con emendamenti”. 




più favorevoli disposizioni sopravvenute devono trovare 
inderogabile applicazione”.368 
 
Attraverso le modifiche normative che hanno comportato una 
contrazione dei poteri impeditivi posti in capo 
all’amministratore non esecutivo, quindi, il legislatore civile ha 
reso penalmente lecite alcune condotte omissive fino a quel 
momento ritenute illecite: “resta punibile la realizzazione di fatti 
pregiudizievoli che il garante avrebbe dovuto prevenire in 
quanto avrebbe potuto attivare rimedi astrattamente impeditivi 
di cui disponeva allora come ancora oggi, mentre ovviamente 
fuoriesce dall’area dell’illiceità penale il mancato attivarsi con 
poteri che il garante, a seguito della riforma, non può più 
utilmente esercitare”.369 
 
Passando alle conseguenze della riforma del diritto societario 
sulla valutazione penalistica dei fatti pregressi, bisogna 
distinguere a seconda che il processo penale sia giunto o meno 
ad una sentenza definitiva di condanna: nel primo caso “la 
potenziale pertinenza dell’art. 2, comma 2, c.p. richiederà che si 
verifichi se i fatti rientrino nella parziale abolitio, dovendo la 
sentenza essere revocata quando, pur con gli attuali limiti della 
sede esecutiva, si accerti che la condanna non potrebbe essere 
pronunciata alla stregua della nuova legge”; nella seconda 
ipotesi, invece, “il giudice dovrà vagliare quei fatti alla luce 
delle intervenute modifiche normative ed assolvere se la 
condotta criminosa non rientra tra quelle coperte dalle nuove 
fattispecie”.370 
                                                          
368 Gup. Brescia, 31 maggio 2005, n. 604. 
369 CENTONZE, Il concorso mediante omissione degli amministratori senza delega, cit., 
776. 




2.7 “Una decisione apripista?” 
 
La “decisione apripista” di cui parla Ingrassia in una sua nota a 
sentenza371 è la pronuncia n. 42519/2012 della Corte di 
Cassazione, ultimo atto del processo condotto nei confronti degli 
amministratori e dei sindaci della Banca Credito Commerciale 
Tirreno s.p.a., posta in liquidazione coatta amministrativa,372 ed 
in seguito dichiarata insolvente,373 per fatti di bancarotta 
distrattiva, societaria e per operazioni dolose.  
 
Ad una condanna indiscriminata di tutti gli imputati in primo 
grado,374 è seguita una decisione della Corte d’appello di 
Salerno,375 che ha confermato la responsabilità penale 
dell’autore dei delitti monosoggettivi, mentre ha assolto, per 
mancanza di dolo, gli amministratori e i sindaci, ignari 
dell’illiceità delle operazioni. 
 
Contro la decisione di secondo grado hanno proposto ricorso sia 
la liquidatela, che ha ritenuto “erronea (…) la valutazione della 
corte territoriale quando afferma che non vi fossero sintomi 
certi, visibili e conoscibili dell’illiceità delle operazioni”, sia uno 
dei sindaci imputati, le cui doglianze avevano ad oggetto la 
formula terminativa proposta dal giudice del gravame: “in 
particolare, poiché la Corte d’appello non è addivenuta ad un 
giudizio di certezza sulla possibilità d’impedimento dei reati 
contestati, l’imputato si duole per non essere stato assolto con 
                                                          
371 INGRASSIA, La Suprema Corte e il superamento di una responsabilità di posizione 
per amministratori e sindaci: una decisione apripista?, in Diritto penale 
contemporaneo, 2012.  
372 Decreto del Ministro del Tesoro, 4 giugno 1996. 
373 Tribunale di Salerno, 26 maggio 1997.  
374 Tribunale di Salerno, 31 gennaio 2008. 
375 App. Salerno, 21 giugno 2010.  
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una diversa (e più favorevole) formula terminativa (ovvero per 
insussistenza del fatto o per non averlo commesso, invece che 
perché il fatto non costituisce reato), mancando l’elemento 
oggettivo del delitto a lui contestato ancor prima che il momento 
soggettivo”.376 
 
Il punto focale dell’impugnazione del sindaco attiene 
all’incongruenza tra l’iter motivazionale seguito dal giudice 
d’appello e la formula assolutoria accolta, motivo di ricorso che 
ha offerto alla Suprema Corte lo spunto per adottare soluzioni di 
notevole interesse in materia di poteri impeditivi, di nesso di 
causalità e di elemento soggettivo. 
 
Per quel che concerne i poteri impeditivi posti in capo agli 
amministratori e ai sindaci, nella sentenza in esame si legge: “se 
sono da intendere solidalmente responsabili, al pari di chi abbia 
cagionato un evento, coloro che non hanno fatto quanto 
potevano per impedirlo, occorre che i poteri impeditivi siano 
ben determinati, ed il loro esercizio sia normativamente 
disciplinato in guisa tale da poterne ricavare la certezza che, 
laddove esercitati davvero, l’evento sarebbe stato scongiurato: 
il che non sembra essere nella legislazione vigente”.377  
Il giudice di legittimità, quindi, in una prospettiva de lege 
ferenda, auspica una tipizzazione dei poteri impeditivi, per poter 
ricostruire con maggiore perizia il legame tra l’inazione degli 
amministratori o dei sindaci e il fatto di reato: l’aprioristica 
consapevolezza che l’attivazione di un potere avrebbe 
scongiurato l’integrazione della fattispecie porta ad un più 
rigoroso accertamento della responsabilità penale degli organi di 
                                                          
376 INGRASSIA, cit., 2. 
377 Cassazione penale, sez. V, 8 giugno 2012, n. 42519.  
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gestione e di controllo, in ossequio ai principi di personalità della 
responsabilità penale e di colpevolezza. 
 
In materia di nesso di causalità, invece, la Suprema Corte rigetta 
il ricorso del sindaco, sostenendo che costui “avrebbe potuto 
impedire la bancarotta societaria con apprezzabile grado di 
probabilità”.378 
L’affermazione del giudice di legittimità pone due profili 
problematici. Da un punto di vista processuale, la Corte di 
Cassazione, ribaltando la statuizione del giudice d’appello,379 
formula un proprio giudizio fattuale, operando una valutazione 
preclusa in terzo grado.  
Quanto alla regola di giudizio utilizzata, invece, l’apprezzabile 
grado di probabilità si collega al criterio dell’aumento del 
rischio, standard bandito dalla sentenza Franzese, che ha 
imposto l’adozione del paradigma condizionalistico, basato 
sull’eliminazione o sull’aggiunta mentale della condotta, dal 
momento che “debbono essere evitati pericolosi recuperi di 
forme di aumento del rischio che forse soddisferanno le esigenze 
probatorie, ma che rappresenterebbero comunque un 
arretramento dei principi di garanzia”.380 
 
In tema di coefficiente psicologico, la Corte di Cassazione 
valorizza tre dati fattuali.  
In primo luogo, la fiducia riposta dai gatekeepers negli 
amministratori delegati tende a produrre un “eccesso di 
                                                          
378 Cassazione penale, sez. V, 8 giugno 2012, n. 42519. 
379 “Le risultanze processuali non consentono in alcun modo di ritenere sussistente in 
termini di certezza tale requisito, poiché non è stato possibile verificare se, ipotizzando 
come realizzata la condotta doverosa impeditiva dell’evento, questo non si sarebbe 
verificato, oppure si sarebbe verificato ma in epoca significativamente posteriore o 
con minore intensità lesiva”, App. Salerno, 21 giugno 2010.    
380 PELISSERO, cit., 987.  
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affidamento” nei controllori: “ne consegue che l’inerzia o il 
contributo atipico dei gatekeepers non rappresenta 
necessariamente la decisione a favore dell’offesa al bene 
giuridico da altri perpetrato, quanto piuttosto il portato di una 
erronea valutazione delle capacità e delle attività del 
delegato”.381  
Per la Corte, quindi, “sempre colpa sarebbe (…) quella di chi 
avesse paventato il verificarsi degli eventi negativi ma, fidandosi 
della professionalità e dell’esperienza dell’attore decisivo, fosse 
rimasto sicuro che non si sarebbero realizzati”.382 
 
 
In seconda battuta, l’investimento di significative somme di 
denaro in azioni dell’istituto di credito da parte degli 
amministratori rileverebbe come indice negativo della 
sussistenza del dolo: “l’impiego significativo di capitali propri 
nell’istituto di credito è in assoluta e incontrovertibile antitesi 
con l’accettazione del default della banca stessa”.383  
 
Infine, secondo la Corte, opera come parametro di accertamento 
della carenza del dolo in capo agli amministratori non esecutivi 
e ai sindaci il fatto che il dominus degli illeciti occultò i reati in 
itinere: “l’amministratore infedele intese (…) presentare anche 
ai presunti correi una realtà mistificata ed artefatta, al fine di 
nascondere una situazione concreta che avrebbe altrimenti 
potuto portare l’organo collegiale a determinazioni diverse: 
perciò, egli dimostrò (…) di non poter confidare sulla certezza 
                                                          
381 INGRASSIA, cit., 10.  
382 Cassazione penale, sez. V, 8 giugno 2012, n. 42519.  
383 Cassazione penale, sez. V, 8 giugno 2012, n. 42519.  
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che gli altri amministratori ne avrebbero (…) condiviso le 
proposte operative”.384  
 
La Suprema Corte, quindi, propone l’utilizzo della teoria dei 
segnali d’allarme non come scorciatoia probatoria, bensì come 
criterio di accertamento dell’elemento soggettivo, in modo da 
scongiurare il rischio di un “tramonto del dolo”.  
Tale profilo, unito all’affermazione della necessità di una 
tipizzazione delle condotte impeditive e al superamento 
dell’obliterazione dell’accertamento del nesso di causalità,385 
porta a vedere nella sentenza in esame “l’auspicabile inizio di un 
percorso giurisprudenziale di commiato da forme di 
responsabilità di posizione”.386    
       
3. La responsabilità omissiva dei sindaci nel sistema 
tradizionale 
 
Il tema della responsabilità omissiva dei sindaci nel sistema 
tradizionale si dirama lungo le tre consuete direttrici della 
posizione di garanzia, del nesso di causalità e del coefficiente 
psicologico. 
Relativamente alla configurabilità, in capo ai sindaci, di un 
obbligo giuridico volto all’impedimento dei reati da parte degli 
amministratori, bisogna rilevare la condizione di disagio nella 
quale si trova il penalista: “non solo i processi decisionali 
                                                          
384 Cassazione penale, sez. V, 8 giugno 2012, n. 42519. 
385 La dottrina parla di “nesso eziologico in re ipsa” con riferimento alle sentenze di 
merito e di legittimità che, svuotando di contenuto l’accertamento della causalità 
omissiva, sostengono che “non è indispensabile (né possibile) conoscere con certezza 
scientifica (non trattandosi di un esperimento ripetibile) se, attivandosi il sindaco e, 
con lui, il collegio, l’evento sarebbe stato sicuramente evitato nella sua realizzazione 
o, almeno, in alcune modalità della sua realizzazione”, Cassazione penale, sez. V, 1 
luglio 2011, n. 31163. 
386 INGRASSIA, cit., 12.  
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dell’organo di controllo sono in prevalenza caratterizzati dal 
principio di collegialità, ma le stesse iniziative collegiali non 
sempre possono configurarsi come impeditive rispetto alle 
condotte illecite degli amministratori”.387 
Il collegio sindacale è un organo avente natura collegiale, che 
risulta essere l’effettivo titolare dei poteri e dei doveri di 
controllo, mentre il sindaco, uti singulus, non costituisce un 
centro autonomo di imputazione di rapporti giuridici, ma può 
compiere atti che si inseriscono all’interno di un procedimento 
più articolato, di natura informativa, logica o sanzionatoria.388 
Molti dei poteri ascrivibili ai sindaci sono, in realtà, poteri propri 
del collegio: il principio di collegialità, in questa sede, risponde 
ad un’esigenza di “ponderatezza e coerenza nell’adempimento 
del delicato compito di controllo affidato ai sindaci”.389 
 
L’organo sindacale può, innanzitutto, impugnare le deliberazioni 
dell’assemblea non conformi alla legge o allo statuto, ex art. 
2377, comma 2, c.c.,390 o adottate in violazione delle 
disposizioni sul conflitto d’interessi, ex art. 2391 c.c.  
Il collegio sindacale ha il potere-dovere di convocare 
l’assemblea qualora ravvisi “fatti censurabili di rilevante gravità 
                                                          
387 CENTONZE, Controlli societari, cit., 269-270. 
388 “L’attività dei sindaci, come ogni attività di controllo giuridico, è infatti organizzata 
secondo diverse fasi ed è articolata in molteplici operazioni: una prima fase (di 
carattere informativo), nella quale i controllori prendono conoscenza degli atti che 
debbono assoggettare ad esame; (…) una seconda fase (di natura logica), nella quale 
l’organo di controllo è chiamato a verificare la conformità di certi atti o 
comportamenti rispetto ai valori protetti dall’ordinamento ed alle regole giuridiche 
nelle quali detti valori si esprimono; una terza ed ultima fase (di carattere 
direttamente od indirettamente sanzionatorio), nella quale l’organo di controllo è 
chiamato a porre in essere una qualche reazione di fronte all’ipotetica violazione di 
quei valori”, CENTONZE, Controlli societari, cit., 271.  
389 CENTONZE, Controlli societari, cit., 272. 
390 “Le deliberazioni che non sono prese in conformità della legge o dello statuto 
possono essere impugnate dai soci assenti, dissenzienti od astenuti, dagli 
amministratori, dal consiglio di sorveglianza e dal collegio sindacale”.  
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e vi sia urgente necessità di provvedere” (art. 2406, comma 2, 
c.c.).  
Rientra nei poteri esercitabili collegialmente anche la denuncia 
al tribunale delle gravi irregolarità di gestione capaci di produrre 
un danno alla società, ex art. 2409, comma 7, c.c.391  
Tale rimedio determina il coinvolgimento di un soggetto terzo, 
al quale “viene affidato il compito di fronteggiare la lesione 
degli interessi tutelati in un quadro patologico non più 
dominabile con gli ordinari rimedi endosocietari”.392 
A seguito della deliberazione del collegio sindacale, assunta con 
la maggioranza dei due terzi dei componenti, può essere 
promossa, ex art. 2393, comma 3, c.c.,393 l’azione di 
responsabilità contro gli amministratori, diretta ad impedire la 
realizzazione di un reato non ancora perfezionatosi.  
Nelle sole società quotate, infine, il collegio ha il potere-dovere 
di comunicare alla Consob le irregolarità rilevate nell’esercizio 
dell’attività di vigilanza, ex art. 149, comma 3, TUF.394 
 
I poteri elencati, alla luce dell’originaria ragion d’essere del 
collegio sindacale, che nasce come una sorta di “occhio 
dell’assemblea”,395 non sono qualificabili come poteri 
                                                          
391 “I provvedimenti previsti da questo articolo possono essere adottati anche su 
richiesta del collegio sindacale, del consiglio di sorveglianza o del comitato per il 
controllo sulla gestione, nonché, nelle società che fanno ricorso al mercato del 
capitale di rischio, del pubblico ministero; in questi casi le spese per l’ispezione sono a 
carico della società”.  
392 CENTONZE, Controlli societari, cit., 277-278. 
393 “L’azione di responsabilità può anche essere promossa a seguito di deliberazione 
del collegio sindacale, assunta con la maggioranza dei due terzi dei suoi componenti”. 
394 “Il collegio sindacale comunica senza indugio alla Consob le irregolarità riscontrate 
nell’attività di vigilanza e trasmette i relativi verbali delle riunioni e degli accertamenti 
svolti e ogni altra utile documentazione”.  
395 “Il collegio sindacale nasceva infatti come una sorta di fiduciario dei soci, privo di 
qualsiasi immediato potere repressivo sugli atti o sulle persone degli amministratori 
e semplicemente preposto a riferire agli azionisti e a loro soltanto sull’andamento 
della gestione sociale e su eventuali malversazioni dei gestori”, CENTONZE, Controlli 
societari, cit., 273.  
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concretamente repressivi, alla stregua del veto, della sospensione 
o dell’annullamento. 
Quello che più interessa al diritto penale, però, è l’ambito dei 
poteri-doveri individuali dei sindaci, soprattutto ai fini della 
ricostruzione della posizione di garanzia degli stessi. 
Ai sensi dell’art. 2405 c.c.396 e dell’art. 149, comma 2, TUF,397 
ai sindaci, uti singuli, è riconosciuto il potere di “assistere alle 
adunanze del consiglio di amministrazione, alle assemblee e alle 
riunioni del comitato esecutivo”: in tali sedi, il sindaco 
dissenziente rispetto ad una deliberazione dell’assemblea può 
intervenire per portare a conoscenza dei soci la propria 
posizione. Se il dissenso riguarda il contenuto della relazione 
collegiale all’assemblea, il sindaco può, secondo dottrina 
consolidata,398 redigere e depositare una relazione di minoranza.  
Nelle sole società quotate, ai sensi dell’art. 151, comma 2, 
TUF,399 i sindaci possono, previa comunicazione al presidente 
del consiglio d’amministrazione, convocare il consiglio 
d’amministrazione e il comitato esecutivo, e, almeno in numero 
di due, l’assemblea dei soci.  
                                                          
396 “I sindaci devono assistere alle adunanze del consiglio di amministrazione, alle 
assemblee e alle riunioni del comitato esecutivo. I sindaci, che non assistono senza 
giustificato motivo alle assemblee o, durante un esercizio sociale, a due adunanze 
consecutive del consiglio d’amministrazione o del comitato esecutivo, decadono 
dall’ufficio”.   
397 “I membri del collegio sindacale assistono alle assemblee ed alle riunioni del 
consiglio di amministrazione e del comitato esecutivo. I sindaci, che non assistono 
senza giustificato motivo alle assemblee o, durante un esercizio sociale, a due 
adunanze del consiglio d’amministrazione o del comitato esecutivo, decadono 
dall’ufficio”.  
398 Ex multis, Cavalli, Portale, Sasso, Tedeschi. 
399 “Il collegio sindacale può scambiare informazioni con i corrispondenti organi delle 
società controllate in merito ai sistemi di amministrazione e controllo ed 
all’andamento generale dell’attività sociale. Può altresì, previa comunicazione al 
presidente del consiglio di amministrazione, convocare l’assemblea dei soci, il 
consiglio di amministrazione od il comitato esecutivo ed avvalersi di dipendenti della 
società per l’espletamento delle proprie funzioni. I poteri di convocazione e di richiesta 
di collaborazione possono essere esercitati anche individualmente da ciascun membro 
del collegio, ad eccezione del potere di convocare l’assemblea dei soci, che può essere 
esercitato da almeno due membri”.  
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La giurisprudenza ha tipizzato un rimedio non previsto dal 
legislatore, valorizzando “la legittimazione del sindaco a 
denunziare l’irregolarità al pubblico ministero per l’esercizio 
dei poteri di iniziativa che gli spettano”.400  
Tale iniziativa si configura come “doverosa, quando sia rimasta, 
davvero, l’unica praticabile in concreto, per poter 
legittimamente porre fine alle illegalità di gestione riscontrate, 
o interrompere la successione di comportamenti contra legem 
che arrecano pregiudizio al patrimonio sociale”.401 
Parte della dottrina, però, ritiene che tale potere di intervento non 
abbia la fisionomia dei poteri impeditivi, dal momento che “la 
denuncia, infatti, ha di regola una funzione repressiva nei 
confronti di fatti già accaduti; per il resto l’efficacia deterrente 
collegata all’eventualità del suo esercizio è un dato empirico, 
non la funzione precipua del potere di intervento conferito al 
collegio sindacale. Da ultimo deve considerarsi che, anche a 
voler riconoscere al potere di attivazione dell’autorità 
giudiziaria un’efficacia impeditiva, essa comunque non è 
diretta, bensì mediata: l’impedimento finisce per dipendere cioè 
dal fatto del terzo”.402 
Quella appena indicata è una delle ragioni addotte da alcuni 
Autori403 per negare la configurabilità del concorso omissivo dei 
sindaci nel reato commissivo realizzato dagli amministratori. 
Questa tesi, però, è rimasta minoritaria sia in dottrina che in 
giurisprudenza. 
                                                          
400 Cassazione, 17 settembre 1997. Per la giurisprudenza di merito, ex multis, 
Tribunale di Padova, 5 aprile 1999; Tribunale di Messina, 12 novembre 1999; 
Tribunale di Rimini, 23 luglio 2002.  
401 Cassazione, 17 settembre 1997.  
402 GIUNTA, Controllo e controllori nello specchio del diritto penale societario, in Riv. 
trim. dir. pen. ec., 2006, 610. 
403 Ex multis, Fiorella, Leoncini, Pisani. 
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La dottrina maggioritaria, infatti, ritiene che non vi siano 
differenze di disciplina tra l’art. 2392, comma 2, c.c.404 e l’art. 
2407, comma 2, c.c.:405 “(…) anche i sindaci, come gli 
amministratori, sono responsabili di non aver fatto qualcosa 
che, invece, erano tenuti a fare, e anche in questo caso dalla 
colpevole inerzia scaturisce un danno per la società e/o i terzi, 
sicché, a ben vedere, non esiste alcuna differenza ontologica tra 
la fattispecie considerata e quella di responsabilità dell’organo 
gestorio discendente da condotte omissive”.406 
Un altro dato normativo a sostegno di questa tesi è offerto 
dall’art. 2407, comma 3, c.c.407 che, nella regolamentazione 
dell’azione di responsabilità contro i sindaci, rinvia all’art. 2395 
c.c.,408 il quale disciplina l’azione individuale del socio e del 
terzo.  
L’estensione di tale azione anche nei confronti dei sindaci porta 
a ritenere che la posizione di garanzia dei membri del collegio 
sindacale riguardi non solo la salvaguardia degli interessi 
patrimoniali della società, ma anche la tutela degli interessi dei 
soci e dei terzi. 
L’oggetto della posizione di garanzia dei sindaci, come si ricava 
dall’art. 2407, comma 2, c.c., è dato dal controllo sull’attività 
degli amministratori: il riferimento normativo ad una 
                                                          
404 “In ogni caso gli amministratori, fermo quanto disposto dal comma terzo 
dell’articolo 2381, sono solidalmente responsabili se, essendo a conoscenza di fatti 
pregiudizievoli, non hanno fatto quanto potevano per impedirne il compimento o 
eliminarne o attenuarne le conseguenze dannose”.  
405 “Essi sono responsabili solidalmente con gli amministratori per i fatti o le omissioni 
di questi, quando il danno non si sarebbe prodotto se essi avessero vigilato in 
conformità degli obblighi della loro carica”.  
406 CENTONZE, Controlli societari, cit., 290.  
407 “All’azione di responsabilità contro i sindaci si applicano, in quanto compatibili, le 
disposizioni degli articoli 2393, 2393 bis, 2394, 2394 bis e 2395”.  
408 “Le disposizioni dei precedenti articoli non pregiudicano il diritto al risarcimento 
del danno spettante al singolo socio o al terzo che sono stati direttamente danneggiati 
da atti colposi o dolosi degli amministratori. L’azione può essere esercitata entro 
cinque anni dal compimento dell’atto che ha pregiudicato il socio o il terzo”.  
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responsabilità solidale dei sindaci con i consiglieri per i fatti o le 
omissioni di questi ultimi, infatti, comporta “una limitazione 
dell’area di applicazione della Garantenstellung ai soli reati 
degli amministratori relativi alla gestione sociale”.409 
Per quel che concerne la tipologia dei reati compresi nella 
posizione di garanzia dei sindaci, possiamo menzionare i reati 
comuni e quelli tributari. 
I primi “risultano il più delle volte lesivi degli interessi verso i 
quali i sindaci si pongono come garanti, ossia i beni 
patrimoniali della società, dei creditori sociali, dei soci e dei 
terzi”.410 
Quanto ai secondi, alcune disposizioni in materia di controllo 
contabile411 portano a ritenere che “il dovere di sottoscrizione 
sottende doveri di verifica del contenuto dell’atto e della sua 
effettiva presentazione”, in ragione del fatto che “il controllo 
rilevante per il diritto societario (su contabilità e bilancio) ha 
evidenti e immediate implicazioni sul piano tributario, che 
giustificano la possibile corresponsabilità dei sindaci nei reati 
commessi mediante la dichiarazione, indipendentemente dal 
fatto che la sottoscrizione vi sia o non vi sia stata in concreto”.412    
 
Per quel che concerne il nesso di causalità, il pubblico ministero 
è tenuto a provare in giudizio che se il sindaco, uti singulus, 
avesse esercitato i poteri conferitigli, il fatto di reato non si 
sarebbe verificato.  
I sindaci, a norma dell’art. 2407, comma 2, c.c., “sono 
responsabili solidalmente con gli amministratori per i fatti e le 
omissioni di questi, quando il danno non si sarebbe prodotto se 
                                                          
409 GRASSO, Il reato omissivo improprio, Milano, 1983, 358.  
410 CENTONZE, Controlli societari, cit., 294.  
411 Art. 9, comma 5, d. lgs. 471/1997; art. 1, comma 5, d.p.r. 322/1998.  
412 CENTONZE, Controlli societari, cit., 296.  
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essi avessero vigilato in conformità degli obblighi della loro 
carica”.  
Nonostante tale disposizione appaia “un argine sufficientemente 
garantista rispetto a indebiti coinvolgimenti dei sindaci”,413 la 
dottrina civilistica ha compiuto un’operazione di 
“flessibilizzazione ermeneutica” della norma in questione, che, 
se interpretata letteralmente, impedirebbe l’estensione della 
responsabilità degli amministratori ai sindaci. 
Il collegio sindacale, infatti, non è dotato di poteri direttamente 
impeditivi nei confronti dei consiglieri: il risvolto processuale di 
questa carenza è l’estrema difficoltà per l’attore di provare che, 
se i sindaci avessero ottemperato ai propri doveri, l’illecito non 
si sarebbe verificato. 
Le complicazioni probatorie sono risolte, da parte della 
dottrina,414 attraverso valutazioni di “normalità legale”: 
“bisognerebbe presupporre che il puntuale adempimento dei 
sindaci sia sempre sufficiente a scongiurare o a limitare gli 
effetti pregiudizievoli insiti nell’illecita attività degli 
amministratori: (…) una volta che sia provata l’inadempienza 
dei sindaci, quindi, il nesso causale è presunto”.415 
Secondo altri Autori, tra cui Domenichini, la prova della 
sussistenza del legame eziologico è fornita “sulla scorta di indici 
di comune esperienza, secondo l’id quod plerumque accidit; in 
altre parole, considerando quali normalmente siano le 
conseguenze, gli effetti, di un diligente controllo in relazione alle 
circostanze del caso”.416 
Un’altra corrente di pensiero, della quale è esponente Vassalli, 
suggerisce di sostituire il criterio condizionalistico col principio 
                                                          
413 CENTONZE, Controlli societari, cit., 300.  
414 Ex multis, Cavalli, Magnani, Tedeschi. 
415 CENTONZE, Controlli societari, cit., 303. 
416 CENTONZE, Controlli societari, cit., 303-304.  
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della diminuzione del danno: “il giudice deve dimostrare che 
l’esercizio dei poteri avrebbe comunque ridotto o attenuato il 
pericolo di danno”.417 
 
I percorsi argomentativi seguiti dai civilisti, però, non possono 
trovare spazio in ambito penale, stante il necessario ossequio ai 
principi di tassatività, di personalità della responsabilità penale 
e di colpevolezza.  
Il ragionamento causale impostato dai civilisti si appunta, infatti, 
sulle conseguenze dannose delle condotte poste in essere dagli 
amministratori, e non sulle condotte criminose in sé: “uno 
schema di accertamento proprio della responsabilità civile ex 
art. 2407 c.c., non certo del concorso di persone nel reato”.418 
La giurisprudenza penale, invece, sostiene la necessità di una 
rigorosa verifica della sussistenza del nesso causale: “la 
responsabilità penale del sindaco non può affermarsi tout court 
in ragione del mancato esercizio dei doveri di controllo, ma 
soltanto nella misura in cui l’omesso controllo abbia avuto 
effettiva incidenza di contributo causale nella commissione del 
reato da parte degli amministratori”.419 
Bisogna evitare “la tendenza ad accontentarsi di soluzioni 
probatorie di stampo chiaramente presuntivo e, comunque, a 
mantenere una certa confusione tra ciò che appare rilevante ai 
fini della responsabilità civile dei sindaci, e quanto viceversa 
afferente al diverso problema della loro responsabilità 
penale”.420     
 
                                                          
417 CENTONZE, Controlli societari, cit., 304. 
418 MELCHIONDA, La responsabilità penale dei sindaci di società commerciali: 
problemi attuali e prospettive di soluzione, in Ind. pen., 2000, 57. 
419 Cassazione penale, sez. V, 27 aprile 2005, n. 40815. 
420 MELCHIONDA, cit., 57.  
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Nonostante gli orientamenti emersi in dottrina e in 
giurisprudenza, però, spesso le sentenze di legittimità e di merito 
non vanno oltre la mera affermazione della necessità di una 
puntuale verifica causale,421 prediligendo, in certi casi, schemi 
di carattere presuntivo.422 
Vi è un’isolata pronuncia della Cassazione, per la quale non è 
sufficiente “una valutazione probabilistica, ma la stessa deve 
avvicinarsi al massimo della certezza”.423 
La verifica causale non esaurisce l’onere probatorio a carico del 
pubblico ministero: va accertata anche la sussistenza del 
coefficiente psicologico che, eccezion fatta per i reati colposi (ad 
esempio, il reato di bancarotta semplice, ex art. 224 l.f.),424 è il 
dolo.  
 
Relativamente all’elemento soggettivo, si può fare rinvio a 
quanto detto in precedenza in riferimento agli amministratori 
privi di delega, con due doverose precisazioni. 
La prima riguarda una recente sentenza della Cassazione, 
secondo la quale “la prova della ricorrenza della 
rappresentazione dell’evento può aversi, (…) nell’ottica del dolo 
eventuale, nella dimostrata percezione dei segnali d’allarme da 
parte di chi è tenuto (…) a uno specifico devoir d’alerte”.425 
                                                          
421 Cassazione penale, sez. V, 21 novembre 1989; Cassazione penale, sez. V, 19 giugno 
1992; Trib. Milano, 16 aprile 1992. 
422 “(…) resta solo da accertare, vertendosi in tema di concorso per comportamento 
omissivo, se il sindaco aveva l’obbligo giuridico di impedire l’evento a mente dell’art. 
40, comma 2, c.p., perché, in caso di risposta affermativa al quesito, consegue 
automaticamente la responsabilità del F. nella vicenda in esame. (…) Può affermarsi 
che il nesso tra l’accertato omesso controllo e i fatti delittuosi attribuiti agli 
amministratori è, infatti, in re ipsa”, Cassazione, sez. II, 12 febbraio 2009, n. 20515. 
423 Cassazione penale, sez. V, 28 febbraio 1991.  
424 “Si applicano le pene stabilite nell’art. 217 agli amministratori, ai direttori generali, 
ai sindaci e ai liquidatori di società dichiarate fallite, i quali: 1) hanno commesso 
alcuno dei fatti preveduti nel suddetto articolo; 2) hanno concorso a cagionare od 
aggravare il dissesto della società con l’inosservanza degli obblighi ad essi imposti 
dalla legge”.  
425 Cassazione penale, sez. V, 3 ottobre 2007, n. 1896. 
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La prova della rappresentazione dell’evento, quindi, è desunta 
dalla prova della percezione dei segnali d’allarme,426 ma la 
Suprema Corte non fa seguire a tale affermazione le 
considerazioni fatte, per esempio, nella pronuncia sul caso 
Bipop-Carire.  
In quella sede veniva enunciata la necessità di tre ineludibili 
passaggi: innanzitutto, bisognava provare la presenza dei segnali 
d’allarme degli illeciti in corso di perpetrazione; in secondo 
luogo, occorreva dimostrare che detti segnali rilevassero come 
indici sintomatici dei fatti criminosi in itinere; infine, era 
necessario raggiungere la prova che il soggetto agente avesse 
effettivamente percepito e valutato tali segnali come 
rappresentativi dei reati poi perfezionatisi. 
Il fatto che la Suprema Corte, a proposito della qualità dei segnali 
d’allarme e della relativa valutazione, dica qualcosa di meno 
rispetto alla sentenza n. 23838/2007, espone al rischio che “si 
valorizzino come segnali d’allarme indici ambigui o che non si 
indaghi sull’effettiva valutazione da parte del sindaco dei 
segnali d’allarme come indicativi del crimine in atto”.427 
 
La seconda precisazione riguarda l’utilizzo delle massime 
d’esperienza nei processi penali che coinvolgono i membri del 
collegio sindacale.  
Molto spesso viene fatto un uso poco rigoroso delle regole 
desunte dall’id quod plerumque accidit, che finiscono per 
valorizzare un sapere che non è il frutto di un ragionamento 
                                                          
426 “(…) la macroscopicità delle irregolarità documentali e contabili e la sistematicità 
delle stesse, non potevano certo sfuggire al F., dottore commercialista, (…) che non 
può non avere afferrato il senso reale delle operazioni, sistematiche e reiterate, per lo 
più neanche particolarmente complesse, che determinarono perdite per la società e 
profitti stratosferici per società composte da persone ben note a detto sindaco”, 
Cassazione, sez. II, 12 febbraio 2009, n. 20515.  
427 CENTONZE, Controlli societari, cit., 311.  
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logico, ma di assunzioni dogmatiche, di proverbi, di atavici 
pregiudizi.  
L’adesione allo standard probatorio e di giudizio dell’oltre ogni 
ragionevole dubbio, ex art. 533, comma 1, c.p.p., impone di 
accogliere dei criteri di accertamento del coefficiente 
psicologico che siano razionali, logici e scientifici, dal momento 
che “il diritto penale (…) non può tollerare asserzioni date per 
scontate, dubbi tenuti lontani e pretese di verità: nella prova del 
dolo (…) non è accettabile che il giudice fondi le sue valutazioni 
su una scienza privata, segreta e imperscrutabile, né che egli si 
serva acriticamente di una esperienza comune incerta e 
inattendibile”.428 
 
4. La responsabilità degli amministratori nei gruppi di 
società 
 
La riforma del 2003 ha rappresentato il primo intervento 
normativo teso a dettare una disciplina di carattere generale in 
materia di gruppi societari.  
Il legislatore del 1942, infatti, si era limitato ad enunciare la sola 
nozione di controllo societario, ex art. 2359, comma 1, c.c.,429 
nozione che però non coincideva con quella di gruppo.  
La dottrina, nel tentativo di colmare questa lacuna, era arrivata a 
concepire il gruppo di società come “un’aggregazione di 
imprese societarie formalmente autonome e indipendenti l’una 
                                                          
428 CENTONZE, Controlli societari, cit., 314. 
429 “Sono considerate società controllate: 1) le società in cui un’altra società dispone 
della maggioranza dei voti esercitabili nell’assemblea ordinaria; 2) le società in cui 
un’altra società dispone di voti sufficienti per esercitare un’influenza dominante 
nell’assemblea ordinaria; 3) le società che sono sotto influenza dominante di un’altra 
società in virtù di particolari vincoli contrattuali con essa”.  
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dall’altra, ma assoggettate tutte ad una direzione unitaria”:430 
nei gruppi, quindi, ad un’unica impresa sotto il profilo 
economico corrispondono più imprese dal punto di vista 
giuridico, ciascuna con una propria soggettività. 
Alle elaborazioni dottrinali avevano fatto seguito due interventi 
legislativi: il d. lgs. 385/1993 (Testo unico delle leggi in materia 
bancaria e creditizia) e il d. lgs. 58/1998 (Testo unico delle 
disposizioni in materia di intermediazione finanziaria), dai quali 
emergeva “da una parte il riconoscimento della rilevanza 
giuridica della direzione unitaria, dall’altra la definizione dei 
limiti entro cui tale direzione può legittimamente esercitarsi”.431 
Il d. lgs. 6/2003, sulla scorta delle precedenti istanze dottrinali e 
legislative, mirava alla creazione di un “diritto dei gruppi” e 
all’istituzione di uno “statuto organizzativo” delle società 
coordinate, come si ricava dagli articoli che vanno dal 2497 bis 
al 2497 septies c.c. 
 
Il mutato contesto normativo, però, offre una risposta soltanto 
parziale a quello che è il vero problema di disciplina posto dai 
gruppi di società, vale a dire la definizione dei poteri e dei doveri 
facenti capo alla società madre e alle società dominate. 
L’utilizzo di formule generiche, infatti, difficilmente permette di 
“fissare i limiti entro cui la direzione e coordinamento può dirsi 
legittima e, a fortiori, è sicuramente impossibile determinare gli 
specifici poteri ed obblighi della capogruppo e delle società 
controllate”.432 
La genericità degli standard utilizzati dal legislatore, quindi, si 
riflette sull’articolazione dei poteri e dei doveri degli 
                                                          
430 CAMPOBASSO, Diritto commerciale. Volume 2-Diritto delle società, Torino, 2012, 
289. 
431 AA. VV., cit., 766. 
432 AA. VV., cit., 769. 
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amministratori nel contesto dei gruppi societari, e sulla 
responsabilità dei consiglieri stessi.  
 
4.1 I poteri e i doveri degli amministratori nei gruppi di 
società 
   
Il riconoscimento, da parte del legislatore del 2003, della piena 
legittimità del potere di direzione e coordinamento esercitato 
dalla holder determina la necessità di effettuare una delicata 
operazione ermeneutica, consistente nel “riconsiderare o, per 
meglio dire, operare un adeguamento del principio di esclusività 
del potere di gestione (o di autonomia di gestione) degli 
amministratori della società eterodiretta”.433 
L’art. 2380 bis, comma 1, c.c., infatti, enuncia la formale 
autonomia di giudizio degli amministratori in merito alla 
condotta dell’impresa sociale.434 
I profili problematici, dunque, sono dati dalla spinosa 
convivenza del principio della centralità e dell’autonomia 
dell’organo amministrativo con il potere di direzione e 
coordinamento spettante alla società madre, che “si configura 
come il potere che la holder ha di determinare la gestione 
sociale delle controllate in vista del perseguimento di un 
progetto unitario, comune a tutte le società del gruppo”.435 
 
La dottrina, nel tentativo di sanare la lacuna legislativa, ha 
provato a comporre la difficile comunicabilità tra i due principi. 
Un primo orientamento, autorevolmente rappresentato da 
Galgano, sostiene che, nonostante l’eterodeterminazione della 
                                                          
433 AA. VV., cit., 770. 
434 “La gestione dell’impresa spetta esclusivamente agli amministratori, i quali 
compiono le operazioni necessarie per l’attuazione dell’oggetto sociale”.  
435 AA. VV., cit., 770. 
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volontà sociale sia una connotazione peculiare dei gruppi di 
società, tuttavia essa non inficia il potere degli amministratori 
delle società figlie di gestire le imprese cui sono preposti. 
L’orientamento maggioritario, espresso da Tombari, esclude 
l’operatività del principio di cui all’art. 2380 bis, comma 1, c.c. 
nell’ambito dei gruppi societari.  
Al riguardo, “si considera decisiva la circostanza per cui i 
principi e le norme del diritto societario sono stati elaborati con 
a mente il solo modello della società monade”. Se ne deduce, 
quindi, che “gli artt. 2497-2497 septies sottolineano la diversità 
di fattispecie e le conseguenti differenti esigenze di 
regolamentazione tra la società monade e la società di 
gruppo”.436   
Indipendentemente dall’impostazione alla quale si decida di 
aderire, è indubbio che l’eterodirezione comporta una 
dislocazione del potere di gestione, e quindi un’inevitabile 
deviazione rispetto allo schema tradizionale della società 
monade.  
 
Al fine di evitare abusi da parte della capogruppo, quindi, il 
legislatore ha ancorato la direzione e il coordinamento al 
principio di “corretta gestione societaria e imprenditoriale”, 
approntando un regime di responsabilità atto a colpire la società 
madre, gli amministratori della stessa e quelli delle società figlie. 
 
4.2 La responsabilità degli amministratori ex art. 2497 c.c. 
 
Nell’ambito della nuova disciplina, la fattispecie principale di 
responsabilità è quella descritta all’art. 2497, comma 1, c.c.,437 
                                                          
436 AA. VV., cit., 771. 
437 “Le società o gli enti che, esercitando attività di direzione e coordinamento di 
società, agiscono nell’interesse imprenditoriale proprio o altrui in violazione dei 
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norma che fa sorgere la responsabilità della capogruppo 
allorquando l’attività di direzione e coordinamento superi il 
limite rappresentato dalla corretta gestione imprenditoriale,438 da 
intendersi come “corretta organizzazione dell’attività 
economica delle varie società del gruppo”, e dalla corretta 
gestione societaria, qualificabile come “esercizio dell’attività di 
direzione e coordinamento coerentemente con lo scopo della 
società eterodiretta, il quale (…) resta la realizzazione e 
divisione di utili tra i soci”.439  
La disposizione in esame, da coordinarsi con l’art. 90 del d. lgs. 
270/1999,440 tutela una serie di interessi definiti expressis verbis: 
la redditività della partecipazione sociale, vale a dire la legittima 
aspettativa del socio agli utili; il valore della partecipazione 
sociale, cioè il diritto del socio al mantenimento del valore di 
scambio della propria partecipazione, e, infine, l’integrità del 
patrimonio sociale, cioè del complesso dei rapporti giuridici 
attivi e passivi che fanno capo alla società. 
 
 
                                                          
principi di corretta gestione societaria e imprenditoriale delle società medesime, sono 
direttamente responsabili nei confronti dei soci di queste per il pregiudizio arrecato 
alla redditività ed al valore della partecipazione sociale, nonché nei confronti dei 
creditori sociali per la lesione cagionata all’integrità del patrimonio della società. Non 
vi è responsabilità quando il danno risulta mancante alla luce del risultato complessivo 
dell’attività di direzione e coordinamento ovvero integralmente eliminato anche a 
seguito di operazioni a ciò dirette”. 
438 Secondo Abbadessa, “una responsabilità della società controllante nei confronti 
della società controllata (…) trova spazio nei casi, sicuramente marginali, in cui la 
dominanza perversa della controllante non trovi giustificazione in un disegno 
imprenditoriale, ma persegua fini puramente predatori”, ABBADESSA, La 
responsabilità della società capogruppo verso la società abusata: spunti di riflessione, 
in Banca borsa titoli di credito, 2008, 292.  
439 AA. VV., cit., 775. 
440 “Nei casi di direzione unitaria delle imprese del gruppo, gli amministratori delle 
società che hanno abusato di tale direzione rispondono in solido con gli 
amministratori della società dichiarata insolvente dei danni da questi cagionati alla 
società stessa in conseguenza delle direttive impartite”.  
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L’esonero dalla responsabilità, stando a quanto è stabilito nella 
seconda parte dell’art. 2497, comma 1, c.c., è previsto “quando 
il danno risulta mancante alla luce del risultato complessivo 
dell’attività di direzione e coordinamento ovvero integralmente 
eliminato anche a seguito di operazioni a ciò dirette”.  
Come ha fatto notare Gatti, “sul piano della responsabilità, ciò 
implica che l’evento dannoso integrante la fattispecie ex art. 
2497 c.c. non vada determinato in relazione alla singola 
direttiva, isolatamente considerata, bensì all’attività di 
direzione e coordinamento nel suo insieme e quindi, 
concretamente, al risultato complessivo da essa prodotto”.441 
Il dato dal quale non si può prescindere, quindi, è la necessità, 
nel contesto dei gruppi societari, di una lettura sistematica delle 
attività infragruppo: pertanto, i risultati economici e giuridici 
andranno valutati sulla base di un’operazione sinottica, avente 
come riferimento il gruppo nel suo insieme, e non come se si 
stesse parlando di una società monade. 
Una società, per il solo fatto di essere inserita all’interno di 
un’aggregazione imprenditoriale più vasta ed articolata, non di 
rado consegue vantaggi che la compensano dei pregiudizi 
eventualmente subiti per effetto di altre operazioni: è questa la 
c.d. teoria dei vantaggi compensativi, in virtù della quale “la 
condotta degli amministratori dovrà essere valutata, ai fini 
dell’accertamento di un’eventuale responsabilità, sulla base di 
un’analisi non meramente quantitativa ma piuttosto economico-
funzionale, dell’esistenza di vantaggi compensativi, da 
accertarsi tramite il criterio della prognosi postuma, ovverosia 
tramite un’analisi ex post degli elementi noti al momento in cui 
l’operazione infragruppo fu decisa”.442 
                                                          
441 AA. VV., cit., 783. 
442 FAVA, I gruppi di società e la responsabilità da direzione unitaria, in Le soc., 2003, 




Ai sensi dell’art. 2497, comma 2, c.c., “risponde in solido chi 
abbia comunque preso parte al fatto lesivo e, nei limiti del 
vantaggio conseguito, chi ne abbia consapevolmente tratto 
beneficio”. Tale disposizione porta ad includere nel novero dei 
soggetti responsabili per l’esercizio abusivo dell’eterodirezione 
gli amministratori della capogruppo e quelli delle controllate.443 
Non si tratta di una responsabilità di posizione, ma è invece 
necessaria un’accurata indagine dei requisiti soggettivi, che 
accerti, in particolar modo, la violazione del dovere di diligenza 
ex art. 2392 c.c.   
 
La responsabilità in questione deve ritenersi “aggiuntiva” 
rispetto a quelle già previste agli artt. 2394444 e 2395 c.c.445 
La deviazione introdotta rispetto allo schema di cui all’art. 2394 
c.c. “attiene alla circostanza che i soggetti preposti all’organo 
amministrativo possono trovarsi a rispondere verso i creditori 
sociali anche quando non siano amministratori della società 
debitrice, ma della capogruppo, ed in ogni caso anche quando 
non abbiano violato gli obblighi inerenti alla conservazione del 
                                                          
443 “(…) appare preferibile ritenere che il legislatore, piuttosto che codificare una 
responsabilità meramente oggettiva, abbia semplicemente inteso introdurre una 
norma di chiusura volta a estendere la responsabilità, a titolo di concorso, anche a 
quei soggetti che, pur non esercitando istituzionalmente attività di coordinamento e 
direzione del gruppo, abbiano comunque posto in essere una condotta collusiva con i 
soggetti direttamente responsabili, senza aver materialmente preso parte 
all’assunzione delle decisioni concernenti la politica del gruppo”, FAVA, cit., 1203.  
444 “Gli amministratori rispondono verso i creditori sociali per l’inosservanza degli 
obblighi inerenti alla conservazione dell’integrità del patrimonio sociale. L’azione può 
essere proposta dai creditori quando il patrimonio sociale risulta insufficiente al 
soddisfacimento dei loro crediti. La rinunzia all’azione da parte della società non 
impedisce l’esercizio dell’azione da parte dei creditori sociali. La transazione può 
essere impugnata dai creditori sociali soltanto con l’azione revocatoria quando ne 
ricorrono gli estremi”. 
445 “Le disposizioni dei precedenti articoli non pregiudicano il diritto al risarcimento  
del danno spettante al singolo socio o al terzo che sono stati direttamente danneggiati 
da atti colposi o dolosi degli amministratori. L’azione può essere esercitata entro 
cinque anni dal compimento dell’atto che ha pregiudicato il socio o il terzo”.  
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patrimonio sociale, ma abbiano comunque concorso alla 
violazione dei principi di corretta gestione societaria ed 
imprenditoriale, ed anche se il patrimonio sociale non risulti 
insufficiente al soddisfacimento dei crediti, ma risulti comunque 
pregiudizievolmente menomato”.446 
Lo scostamento dall’art. 2395 c.c. è ancora più netto, dal 
momento che “l’attribuzione al socio di una legittimazione 
attiva per ottenere a proprio beneficio il risarcimento di un 
danno che costituisce il mero riflesso di quello subito dalla 
propria società, mal si concilia con la scelta generale 
dell’ordinamento societario di limitare tale azione alla sola 
ipotesi di pregiudizio immediato al patrimonio individuale del 
socio”.447 
 
In relazione agli amministratori delle società dirette e coordinate, 
si prevedono altre due fattispecie di responsabilità “minori”. 
L’art. 2497 bis, comma 3, c.c.448 sanziona esplicitamente la 
condotta degli amministratori che omettono, o mantengono 
laddove l’eterodirezione sia venuta meno, l’indicazione della 
capogruppo negli atti e nella corrispondenza, oppure l’iscrizione 
nell’apposita sezione del registro delle imprese. 
La seconda fattispecie di responsabilità si origina 
dall’inadempimento degli obblighi di cui all’art. 2497 ter c.c.,449 
riguardanti la motivazione delle decisioni delle società soggette 
alla direzione e al coordinamento della capogruppo. 
                                                          
446 AA. VV., cit., 795. 
447 AA. VV., cit., 795.  
448 “Gli amministratori che omettono l’indicazione di cui al comma primo ovvero 
l’iscrizione di cui al comma secondo, o le mantengono quando la soggezione è cessata, 
sono responsabili dei danni che la mancata conoscenza di tali fatti abbia recato ai soci 
o ai terzi”. 
449 “Le decisioni delle società soggette ad attività di direzione e coordinamento, 
quando da questa influenzate, debbono essere analiticamente motivate e recare 
puntuale indicazione delle ragioni e degli interessi la cui valutazione ha inciso sulla 
decisione. Di esse viene dato adeguato conto nella relazione di cui all’articolo 2428”.  
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4.3 Il caso Parmalat  
 
La crisi del gruppo Parmalat, un colosso internazionale del 
settore alimentare che da solo valeva lo 0,8% del PIL italiano, 
ha mutato la percezione dei default europei, e ha spinto la 
comunità internazionale a vedere nelle market failures 
statunitensi non dei casi isolati, bensì i primi sintomi di una vera 
e propria epidemia destinata a ripercuotersi anche sul Vecchio 
Continente.  
Il dissesto del gruppo Parmalat sembrerebbe risalire agli anni 
Ottanta, a seguito delle perdite dovute alla contrazione del 
mercato alimentare, causate dall’incidente nucleare di 
Chernobyl (1986).  
Proprio in occasione del disastro di Chernobyl, i manager della 
società retrodatarono le partite di latte per aggirare il divieto di 
commercializzazione, imposto a titolo precauzionale dalle 
autorità europee. 
 
Nonostante le misure preventive adottate dagli organi 
comunitari, il gruppo Parmalat conobbe una rapida crescita, che 
portò alla costituzione di un’ampia rete di società collegate, 
dislocate tra i Caraibi e le isole Cayman.  
Allo sviluppo aziendale, però, non corrispose un aumento della 
redditività, bensì un progressivo indebitamento: la Parmalat, 
nonostante una liquidità di circa 4 miliardi di euro, continuava a 
richiedere finanziamenti, soprattutto sotto forma di prestiti 
obbligazionari. 
L’anomalia veniva giustificata sostenendo che, soltanto grazie a 
somme immediatamente disponibili, si sarebbero potute cogliere 
le opportunità d’investimento che si fossero presentate sul 
mercato. Argomentazione, questa, che ai più sembrò valida, 
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tant’è vero che né il collegio sindacale, né le società di revisione 
del bilancio (Grant Thornton e Deloitte&Touche) espressero 
alcun rilievo critico.  
Il 9 dicembre del 2003, la Parmalat chiese tempo fino al 15 dello 
stesso mese per rimborsare un prestito obbligazionario di 150 
milioni di euro. La Consob, soprattutto in virtù di un documento 
che attestava disponibilità liquide presso la Bank of America pari 
a 3,95 miliardi di euro, si chiese come fosse possibile che un 
gruppo con una liquidità così elevata non fosse in grado di 
rimborsare una somma così esigua.  
Il 17 dicembre del 2003, la Bank of America comunicò la falsità 
del documento, e il giorno successivo vennero informate le 
Procure di Milano e di Parma.  
Il Tribunale di Parma, con sentenza del 27 dicembre del 2003, 
accertò lo stato d’insolvenza di Parmalat s.p.a., visti gli artt. 1, 2 
e 4 del d.l. 347/2003 e l’art. 8 del d. lgs. 270/1999.  
Con decreto del Ministero delle Attività Produttive, Parmalat 
s.p.a. venne ammessa alla procedura di amministrazione 
straordinaria e, il 30 dicembre del 2003, il medesimo 
provvedimento fu adottato per Parmalat Finanziaria s.p.a. e per 
le altre società del gruppo, tenuto conto della loro insolvenza. 
 
Di fronte ad uno scandalo finanziario di simili proporzioni, è 
abbastanza spontaneo chiedersi come tutto ciò sia stato possibile.  
La risposta, molto probabilmente, è da rintracciarsi nelle lacune 
normative in tema di corporate governance e di tutela degli 
investitori: “non è dato che una normativa più stringente 
avrebbe impedito il verificarsi di tali frodi; tuttavia, una 
regolamentazione più efficace ne avrebbe con ogni probabilità 
reso meno semplice la realizzazione”.450 
                                                          
450 BENEDETTO-DI CASTRI, cit., 214.  
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Il problema fondamentale è dato dal fatto che la disciplina del 
Codice Preda,451 trattandosi di elementi di soft law, si basa sul 
principio del “libero adattamento”: la società può scegliere di 
adottare o meno le clausole contenute nel codice stesso, pur 
essendo tenuta, nel secondo caso, a motivare le ragioni per le 
quali preferisce non applicare le disposizioni regolamentari.452 
L’adesione alle best practices proposte da Borsa Italiana s.p.a. 
era soltanto formale, come dimostrava la composizione 
dell’audit committee di Parmalat, che non era formato in 
maggioranza da amministratori indipendenti. 
I membri del comitato per il controllo interno e del comitato di 
remunerazione, inoltre, erano collegati all’azionista di 
maggioranza del gruppo, rendendo impraticabile il meccanismo 
dei checks and balances.  
 
Nel consiglio di amministrazione, inoltre, otto membri su tredici 
erano manager esecutivi, poco propensi, dunque, a svolgere le 
funzioni di monitoraggio sul management proprie degli 
amministratori indipendenti. 
Riguardo a questi ultimi, il Codice di Autodisciplina prevede, 
all’art. 2, comma 1, che essi siano presenti nel consiglio 
d’amministrazione “in numero ed autorevolezza tali da 
garantire che il loro giudizio possa avere un peso significativo 
nell’assunzione delle decisioni consiliari”, mentre l’art. 3, 
comma 1, prescrive che un “numero adeguato” di amministratori 
non esecutivi debba essere indipendente.  
Vengono utilizzati dei concetti piuttosto generici ed indefiniti, 
che hanno contribuito ad applicazioni elusive da parte delle 
compagini societarie: “crea dubbi il dettato normativo: la 
                                                          
451 Codice di Autodisciplina italiano, emanato nel 1999 e modificato nel luglio del 
2002. 
452 C.d. principio di “comply or explain”. 
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concentrazione di concetti astratti come quelli di adeguatezza e 
peso significativo determinano una disciplina così poco chiara 
da permetterne un’applicazione distorta, legittimando una 
composizione del consiglio di amministrazione con un numero 
di indipendenti inferiore rispetto a quello che si sarebbe 
garantito con una prescrizione più precisa”.453 
L’effettiva indipendenza degli amministratori viene 
compromessa anche dal potere di nomina e di revoca da parte 
dell’organo assembleare e, dunque, degli azionisti di 
maggioranza: “la normativa vigente li pone nella paradossale 
situazione che essi debbano controllare l’operato di coloro che 
hanno il potere di revocarli ad nutum. In questo modo un 
amministratore indipendente non ha alcun interesse a dare 
eccessivo fastidio, dal momento che una particolare 
abnegazione al suo ufficio ne potrebbe causare la 
sostituzione”.454 
 
Il caso Parmalat ha messo in luce le debolezze regolamentari 
anche in materia di controlli interni: i pochi poteri conferiti al 
comitato per il controllo interno, ex art. 10 del Codice Preda, 
limitano la possibilità di incidere sull’attività di governance, dal 
momento che “la valutazione e il monitoraggio dei sistemi di 
controllo interni possono essere efficaci solo in relazione ai 
rischi economici che non sono calcolati o voluti dall’esecutivo, 
ma non hanno alcuna efficacia nei confronti di scelte 
consapevoli compiute dagli amministratori delegati”.455 
Il comitato deve sempre fare riferimento al consiglio 
d’amministrazione, che è l’organo preposto ad adottare i 
                                                          
453 BENEDETTO-DI CASTRI, cit., 220.  
454 BENEDETTO-DI CASTRI, cit., 220.  
455 BENEDETTO-DI CASTRI, cit., 223-224.  
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provvedimenti riguardo alle scelte eccessivamente rischiose o 
sbagliate compiute dai settori operativi.   
 
Il crack del gruppo di Collecchio ha evidenziato numerose 
criticità anche in materia di controllo operato dal collegio 
sindacale sull’attività di gestione societaria.  
L’art. 148 TUF, infatti, nel determinare i requisiti di 
indipendenza dei sindaci delle società per azioni quotate in 
borsa, non è riuscito a garantire l’autonomia di giudizio degli 
organi di vigilanza, dal momento che “l’azionista di controllo 
non ha interesse ad applicare la norma in modo scrupoloso, 
perché non riceve nessun vantaggio dalla presenza di sindaci 
effettivamente autonomi; piuttosto la presenza di un controllore 
indipendente sarebbe scomoda per un management avvezzo al 
rischio, in quanto potrebbe interferire nella gestione per 
ostacolarla. Pertanto, in sede di nomina del collegio sindacale, 
si preferisce eleggere soggetti che recepiscano i 
condizionamenti da parte della proprietà o dei manager della 
società, prestando attenzione solo alla loro formale 
indipendenza”.456 
 
Nelle vicende che hanno portato al dissesto del gruppo Parmalat 
sono emerse anche le disfunzioni e le inadempienze delle società 
incaricate della revisione contabile, vale a dire Grant Thornton e 
Deloitte&Touche.  
Grant Thornton, giunta a conclusione del proprio mandato di 
revisore per il gruppo Parmalat, venne sì sostituita da 
Deloitte&Touche, in ossequio a quanto stabilito all’art. 159, 
                                                          
456 BENEDETTO-DI CASTRI, cit., 227.  
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comma 4, TUF,457 ma continuò ad esercitare l’incarico di 
revisore presso alcune società consolidate, tra cui Bonlat. 
Il presidente di Grant Thornton Italia curava sin dal 1994 anche 
la certificazione dei conti di società appartenenti al gruppo 
Parmalat, tra cui Parmalat Calcio s.p.a.: tra le cause di 
incompatibilità con l’esercizio dell’attività di revisione 
contabile, infatti, non rientrava “l’aver già da tempo certificato 
i conti di una medesima società al servizio di una diversa audit 
firm”.458 
 
Questa breve digressione su alcuni aspetti problematici legati al 
dissesto del gruppo Parmalat fa emergere una serie di perplessità 
in merito all’efficienza della normativa che regolava i mercati 
finanziari, soprattutto con riguardo a quelle disposizioni che 
avrebbero dovuto garantire l’indipendenza dei soggetti ai quali 
erano affidati fondamentali compiti di garanzia e di controllo. 
Nonostante le norme di legge non possano disciplinare in 
maniera dettagliata e completa tutti i settori da esse regolati, 
tuttavia sarebbe stato opportuno evitare l’utilizzo di clausole 
altamente soggette ad aggiramenti ed elusioni, cosa che 
puntualmente si è verificata. 
 
Dovrebbe essere il legislatore ad approntare interventi volti a 
prevenire ex ante le condotte criminose, o a reprimere 
significativamente le stesse ex post, proprio per scongiurare la 
verificazione di illeciti ammantati di una presunta legalità o la 
predisposizione di dosimetrie sanzionatorie troppo deboli.  
 
                                                          
457 “L’incarico dura tre esercizi e può essere rinnovato per non più di due volte”.  
458 BENEDETTO-DI CASTRI, cit., 233.  
 167 
 
Sono riflessioni, queste, che valgono sia per i default dei grandi 
gruppi finanziari, come abbiamo appena visto, che in materia di 
responsabilità degli amministratori, come avremo modo di 
analizzare, in prospettiva di riforma, nel capitolo successivo.    
 
5. La responsabilità penale degli amministratori di diritto 
per i reati commessi dagli amministratori di fatto 
 
Come abbiamo già avuto modo di vedere nel capitolo 
precedente, rispetto alla figura dell’amministratore di fatto si 
confrontavano, fino a pochi anni fa, due impostazioni dottrinali 
e giurisprudenziali, vale a dire l’orientamento formalistico e 
quello funzionale.  
L’approccio formalistico riteneva che l’assunzione della 
qualifica di amministratore non potesse prescindere da 
un’investitura formale da parte dell’organo sociale competente; 
la concezione funzionale, affermata con convinzione dal 
revirement operato dalla Corte di Cassazione nel 1999,459 
considerava amministratore di fatto “colui che, in assenza di 
un’efficace deliberazione assembleare di nomina, abbia 
esercitato in modo continuativo funzioni riservate agli 
amministratori di diritto della società, con autonomia 
decisionale, in posizione sostitutiva o anche meramente 
cooperativa, ma non subordinata, rispetto a questi ultimi”. 
I criteri indiziari per identificare l’amministratore di fatto, 
secondo l’approccio sostanziale, venivano rintracciati nella 
sistematicità dell’esercizio delle funzioni amministrative e nella 
rilevanza delle stesse;460 era necessario che l’amministratore di 
                                                          
459 Cassazione civile, sez. I, 6 marzo 1999, n.  1925. 
460 Nell’ambito di un procedimento avente ad oggetto il riconoscimento, in capo ad 
un istituto bancario, della qualità di amministratore di fatto della controllata società 
di leasing, si è precisato che, per attribuire la qualifica in questione “ad un soggetto 
che non abbia ricevuto alcun mandato formale ad amministrare, non sono sufficienti 
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fatto avesse un interesse concreto, ed un coinvolgimento attivo, 
nella gestione societaria, il tutto in una posizione quanto meno 
paritetica rispetto all’amministratore di diritto. 
 
Il legislatore del 2003 ha accolto l’impostazione funzionale, 
“dando atto del fatto che, a prescindere da un’investitura 
formale, è la prossimità oggettiva tra soggetto preindividuato ed 
interessi giuridici tutelati a giustificare una tale scelta, 
nell’ottica di assicurare un’effettiva e penetrante tutela 
all’interesse penalmente rilevante”.461 
La qualifica indicherebbe “una situazione naturalistica di 
particolare prossimità al bene tutelato, per cui un soggetto si 
troverebbe in una condizione che gli consente di offenderlo con 
particolare facilità. (…) Alla situazione di particolare 
vulnerabilità del bene subentrerebbe quella più pregnante di 
esclusiva capacità di offendere il bene medesimo”.462 
 
Il d. lgs. 6/2003, introducendo una “responsabilità per 
l’amministrazione”,463 ha permesso così il superamento della 
querelle che si snodava tra i due poli della teoria formale e della 
teoria funzionale. 
La positivizzazione della teoria sostanziale è avvenuta con 
l’introduzione, all’interno della disciplina civilistica, dell’art. 
                                                          
singoli atti di intromissione del preteso amministratore di fatto nella gestione della 
società, occorrendo invece un’ingerenza stabile, che si protragga per un rilevante arco 
di tempo e che si manifesti attraverso il ripetuto compimento di atti tipici 
dell’amministratore”, App. Milano, sez. I, 9 dicembre 1994.  
461 AA. VV., cit., 565. 
462 MERENDA, Esercizio dei poteri tipici e amministrazione di fatto nel nuovo diritto 
penale societario, in Riv. trim. dir. pen. ec., 2004, 934.   
463 “Non si tratterebbe allora di responsabilità dell’amministratore, ma di 
responsabilità per l’amministrazione. Poiché tale responsabilità è collegata, non alla 
nomina, ma all’effettivo esercizio di poteri, ben potrà essere riferita sia al gestore di 
diritto, sia al gestore di fatto”, CAPIROSSI, Legem non curat praetor. Responsabilità 
civili e penali dell’amministratore di fatto, in Riv. trim. dir. pen. ec., 2005, 765.  
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2639 c.c.,464 disposizione che ha risolto una serie di dubbi in 
materia di imputabilità: “il soggetto di fatto equiparabile ex art. 
2639 c.c. all’omologa figura di diritto assume, nel reato proprio, 
la veste di intraneus. È tuttavia pacifico che, in mancanza dei 
requisiti di continuità e significatività, resta ferma la 
configurabilità, qualora ve ne siano tutti i presupposti, di una 
responsabilità a titolo di concorso dell’extraneus”.465 
 
Quanto ai criteri identificativi dei soggetti di fatto, il carattere 
della continuità “concerne il profilo quantitativo-temporale 
dell’ingerenza, la quale deve essere protratta nel tempo, 
reiterata e sistematica”, mentre il requisito della significatività 
“attiene all’aspetto qualitativo della medesima ingerenza, 
implicando una rilevanza della stessa rispetto alle attribuzioni 
della figura tipica”.466 
La terminologia usata dalla norma del codice civile ha come 
finalità precipua quella di circoscrivere l’estensione della tipicità 
a situazioni di considerevole ingerenza nell’amministrazione 
sociale da parte del soggetto non qualificato.467 
                                                          
464 “Per i reati previsti dal presente titolo al soggetto formalmente investito della 
qualifica o titolare della funzione prevista dalla legge civile è equiparato sia chi è 
tenuto a svolgere la stessa funzione, diversamente qualificata, sia chi esercita in modo 
continuativo e significativo i poteri tipici inerenti alla qualifica o alla funzione. Fuori 
dei casi di applicazione delle norme riguardanti i delitti dei pubblici ufficiali contro la 
pubblica amministrazione, le disposizioni sanzionatorie relative agli amministratori si 
applicano anche a coloro che sono legalmente incaricati dall’autorità giudiziaria o 
dall’autorità pubblica di vigilanza di amministrare la società o i beni dalla stessa 
posseduti o gestiti per conto di terzi”. 
465 PALLADINO, L’amministratore di fatto tra reati fallimentari e reati societari, in 
Cass. pen., 2005, 3094.  
466 PALLADINO, cit., 3093. 
467 “L’intervento di fatto (…) deve tradursi in una ingerenza sistematica: vale a dire 
nello espletamento protratto nel tempo di poteri tipici della qualifica o nella 
reiterazione di atti ad essa afferenti. (…) Il requisito della continuità toglie rilevanza 
ad interventi operativi che si esauriscono in singoli atti di natura eterogenea e ad 
intromissioni sporadiche nella esecuzione di singole operazioni. (…) La significatività 
(…) comporta che l’attività espletata non debba essere marginale o accessoria, con 
riguardo alle funzioni tracciate per i vari soggetti di diritto dalla legge civile”, 
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Come è stato affermato dalla giurisprudenza di legittimità,468 il 
requisito della continuità esclude che possano assumere 
rilevanza singoli atti di gestione, mentre quello della 
significatività elimina dai motivi di estensione della tipicità ex 
art. 2639 c.c. lo svolgimento di mere funzioni esecutive o 
tecnico-operative, non espressive di decisioni seriamente 
impegnative per la società.  
 
Speculare alla figura dell’amministratore di fatto è quella 
dell’amministratore di diritto “testa di legno”, privo di qualsiasi 
funzione che non sia di mera facciata.  
Rispetto all’amministratore “testa di paglia”, e alla 
responsabilità dello stesso per i reati commessi dal consigliere 
sprovvisto di qualifica formale, si registrano, in dottrina e in 
giurisprudenza, due orientamenti contrapposti.  
 
Una prima lettura ritiene che l’amministratore di diritto non sia 
esente da responsabilità per aver tenuto un comportamento 
inerte.  
L’inazione del prestanome rileverà sul piano penale non solo 
quando egli abbia agito di concerto con l’amministratore 
occulto, ma anche quando abbia posto in essere una condotta “in 
violazione degli obblighi di controllo di cui all’art. 2392 c.c., 
che gli impongono, ove fosse a conoscenza di atti 
                                                          
CASTELLANA, L’equiparazione normativa degli autori di fatto agli autori di diritto per 
i reati del riscritto titolo XI, libro V c.c., in Ind. pen., 2005, 1077-1078.   
468 “La nozione di amministratore di fatto, introdotta dall’art. 2639 c.c., postula 
l’esercizio in modo continuativo e significativo dei poteri tipici inerenti alla qualifica 
od alla funzione. Nondimeno, significatività e continuità non comportano 
necessariamente l’esercizio di tutti i poteri propri dell’organo di gestione, ma 
richiedono l’esercizio di un’apprezzabile attività gestoria, svolta in modo non 
episodico o occasionale. L’accertamento degli elementi sintomatici di tale gestione o 
cogestione societaria costituisce oggetto di apprezzamento di fatto che è 
insindacabile in sede di legittimità, se sostenuto da motivazione congrua e logica”, 
Cassazione penale, 14 aprile 2003. 
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pregiudizievoli, di fare quanto sia in suo potere per impedirne il 
compimento o eliminare o attenuare le conseguenze dannose, 
possa essere a lui ricondotta la responsabilità dei fatti commessi 
in seno alla società in base ai principi generali, regolatori della 
responsabilità penale tra cui milita quello posto dall’art. 40 
c.p.”.469 
In presenza di un amministratore di fatto, l’amministratore di 
diritto non verrebbe esonerato da responsabilità per omesso 
impedimento, in quanto “la semplice accettazione della carica 
creerebbe la posizione di garanzia e per integrare l’elemento 
soggettivo basterebbe la generica consapevolezza che dalla 
propria inerzia possano scaturire reati”.470 
 
Una diversa impostazione, tesa a negare la configurabilità di una 
responsabilità di posizione, esclude il rimprovero penale per 
l’amministratore di diritto, stante la carenza dell’elemento 
soggettivo, necessario all’integrazione della fattispecie: “dal 
punto di vista soggettivo si richiede la generica consapevolezza, 
da parte dell’amministratore di diritto, che l’amministratore 
effettivo distrae, occulta, dissimula, distrugge o dissipa i beni 
sociali ovvero espone o riconosce passività inesistenti, senza che 
sia necessario che tale consapevolezza investa singoli episodi 
nei quali l’azione dell’amministratore di fatto si è estrinsecata. 
Tuttavia, tale consapevolezza non può essere semplicemente 
desunta dal fatto che il soggetto abbia acconsentito a ricoprire 
formalmente la carica di amministratore”.471        
 
Le recenti sentenze di legittimità e di merito aderiscono al primo 
orientamento, in virtù del quale l’amministratore di comodo non 
                                                          
469 Cassazione penale, 18 aprile 1996. 
470 Cassazione penale, sez. V, 5 febbraio 1998, Riccieri.  
471 Cassazione penale, sez. V, 9 febbraio 2010, n. 11938.  
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può invocare la propria posizione al fine di essere esonerato da 
responsabilità per atti di mala gestio da lui non impediti.  
Viene in rilievo, ex multis, la sentenza n. 25432/2012 della 
sezione V penale della Corte di Cassazione, che, nell’ambito di 
una fattispecie di bancarotta fraudolenta, riconosce innanzitutto 
la responsabilità dell’amministratore di fatto, vero dominus della 
società, che assume l’intero spettro dei poteri e dei doveri del 
consigliere dotato di investitura formale e, di riflesso, è passibile 
anche del rimprovero penale a quest’ultimo addebitabile, ove 
ricorrano le condizioni soggettive e oggettive. 
Concorre nel reato di bancarotta fraudolenta, però, anche 
l’amministratore “testa di legno”, reo di non aver impedito il 
verificarsi dell’evento.  
L’amministratore di diritto, alla luce della sentenza in questione, 
è quindi titolare di una posizione di garanzia nei confronti del 
bene giuridico tutelato (nella fattispecie, il patrimonio sociale), 
ed è penalmente responsabile laddove vengano accertate la 
violazione dell’obbligo di vigilanza e l’inerzia di fronte a 
condotte pregiudizievoli per la società e per i creditori. 
 
L’impostazione giurisprudenziale, a livello civile472 e penale, è 
quindi improntata al rigorismo più totale, spingendosi verso la 
costruzione di vere e proprie responsabilità di posizione, in cui 
diviene arduo giustificarsi asserendo la mancata consapevolezza 
della condotta omissiva illecita. 
L’obiettivo è quello di stabilire una corretta (e, speriamo, non 
utopistica) corrispondenza tra l’articolazione concreta di una 
società, con tutti i gangli e i meccanismi che le sono propri, e i 
principi di trasparenza cui deve essere necessariamente 
improntata la gestione societaria. 
                                                          
472 App. Milano, sez. IV, 30 novembre 2012, n. 3853. 
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6. La responsabilità nei sistemi alternativi di governance 
 
La riforma del diritto societario ha previsto, oltre a quello 
tradizionale, altri due sistemi di amministrazione e di controllo, 
mutuati, rispettivamente, dall’ordinamento anglosassone e da 
quello tedesco: il sistema monistico, regolato dagli artt. 2409 
sexiesdecies-2409 noviesdecies c.c., e il sistema dualistico, 
disciplinato dagli artt. 2409 octies-2409 quinquiesdecies c.c.  
 
Nelle società che adottano il sistema monistico (one-tier system), 
la gestione societaria è appannaggio del consiglio di 
amministrazione, di nomina assembleare, mentre il controllo è 
esercitato dal comitato per il controllo sulla gestione, costituito 
all’interno del consiglio di amministrazione stesso. 
 
Al consiglio di amministrazione si applicano, in quanto 
compatibili, le disposizioni dettate per gli amministratori nel 
sistema tradizionale,473 con una sola, significativa, differenza, 
dovuta al fatto che è proprio il consiglio di amministrazione a 
nominare i componenti dell’organo di controllo: è previsto, 
infatti, che almeno un terzo dei membri del consiglio di 
amministrazione sia in possesso dei requisiti di indipendenza 
previsti per i sindaci.474  
                                                          
473 “Al consiglio di amministrazione si applicano, in quanto compatibili, gli articoli da 
2380 bis, 2381, 2382, 2383, 2384, 2385, 2386, 2387, 2388, 2389, 2390, 2391, 2392, 
2393, 2393 bis, 2394, 2394 bis, 2395. Il controllo contabile è esercitato a norma degli 
articoli 2409 bis primo e secondo comma, 2409 ter, 2409 quater, 2409 quinquies, 2409 
sexies, 2409 septies, in quanto compatibili” - art. 2409 noviesdecies c.c. 
474 “La gestione dell’impresa spetta esclusivamente al consiglio di amministrazione. 
Almeno un terzo dei componenti del consiglio di amministrazione deve essere in 
possesso dei requisiti di indipendenza stabiliti per i sindaci dall’articolo 2399, primo 
comma, e, se lo statuto lo prevede, di quelli al riguardo previsti da codici di 
comportamento redatti da associazioni di categoria o da società di gestione di mercati 
regolamentati. Al momento della nomina dei componenti del consiglio di 
amministrazione e prima dell’accettazione dell’incarico, sono resi noti all’assemblea 
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Il comitato per il controllo sulla gestione svolge funzioni 
analoghe a quelle del collegio sindacale nel sistema tradizionale, 
essendo preposto a vigilare sull’adeguatezza della struttura 
organizzativa della società, del sistema di controllo interno e del 
sistema amministrativo e contabile, nonché sulla sua idoneità a 
rappresentare adeguatamente i fatti di gestione.   
 
Il sistema dualistico (two-tier system), invece, prevede la 
presenza di un consiglio di sorveglianza, di nomina assembleare, 
e di un consiglio di gestione, nominato dallo stesso consiglio di 
sorveglianza.  
 
Il consiglio di sorveglianza esercita il controllo 
sull’amministrazione che, nel sistema tradizionale, spetta al 
collegio sindacale, e, oltre a ciò, ha anche larga parte delle 
prerogative dell’assemblea ordinaria: nomina e revoca i 
componenti del consiglio di gestione; approva il bilancio di 
esercizio e, ove redatto, il bilancio consolidato; promuove 
l’esercizio dell’azione di responsabilità nei confronti dei 
componenti del consiglio di gestione. 
 
La disciplina del consiglio di gestione, nella sostanza, ricalca 
quella prevista per il consiglio di amministrazione nel sistema 
tradizionale, come si ricava dall’art. 2409 novies, comma 1, 
c.c.475 
 
                                                          
gli incarichi di amministrazione e di controllo da essi ricoperti presso altre società” – 
art. 2409 septiesdecies c.c. 
475 “La gestione dell’impresa spetta esclusivamente al consiglio di gestione, il quale 
compie le operazioni necessarie per l’attuazione dell’oggetto sociale. Può delegare 
proprie attribuzioni ad uno o più dei suoi componenti; si applicano in tal caso il terzo, 
quarto e quinto comma dell’articolo 2381”.  
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Prima di trattare i profili attinenti alla responsabilità nei due 
modelli alternativi di governance, occorre soffermarsi sul potere 
di revocare i componenti del consiglio di gestione, ex art. 2409 
terdecies, comma 1, lett. a, c.c.476 
Nella letteratura penalistica, Pisani rileva come “un potere di 
revoca, proprio in quanto esercitabile ad nutum, abbia in sé la 
vocazione del potere di impedimento sull’attività del consiglio 
di gestione, e perciò possa dirsi idoneo, almeno sul terreno 
oggettivo, a sostanziare un concorso per omesso impedimento 
nell’altrui reato”.477 
La revocabilità ad nutum dei membri del consiglio di gestione, 
quindi, determina la possibilità di bloccare l’eventuale attività 
penalmente illecita dagli stessi compiuta.  
Ai fini dell’affermazione della responsabilità penale dell’organo 
di controllo, è necessario l’effettivo riconoscimento del pericolo 
di reato: “i controllori devono essere a conoscenza cioè della 
situazione fattuale che accredita il pericolo di reato, non 
bastando per la sussistenza del dolo di omissione la semplice 
riconoscibilità di detto presupposto. La riconoscibilità, infatti, è 
un parametro normativo tipico della responsabilità colposa”.478  
Solo in presenza di siffatta consapevolezza, il provvedimento di 
revoca potrà assumere il valore di potere impeditivo dei reati 
commessi dagli amministratori.479 
                                                          
476 “Il consiglio di sorveglianza nomina e revoca i componenti del consiglio di gestione; 
ne determina il compenso, salvo che la relativa competenza sia attribuita dallo statuto 
all’assemblea”.  
477 PISANI, Controlli sindacali e responsabilità penale nelle società per azioni. Posizioni 
di garanzia societarie e poteri giuridici di impedimento, Milano, 2003, 248.  
478 GIUNTA, Controllo e controllori nello specchio del diritto penale societario, cit., 610.  
479 L’art. 2409 terdecies, comma 1, lett. a, c.c. è stato oggetto di approfondite indagini 
da parte della dottrina. Secondo Santi, “i poteri di revocare gli amministratori, di 
determinarne il compenso e di approvare il bilancio consentono indirettamente al 
consiglio di sorveglianza di esercitare una notevole influenza sull’organo di gestione 
della società”. Per Guaccero, l’attribuzione di tali poteri al consiglio di sorveglianza 
dimostra che il sistema dualistico intende “far transitare per un organo professionale 
alcune decisioni tipicamente proprietarie, quali appunto la scelta degli amministratori 
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L’accoglienza riservata al sistema monistico e a quello dualistico 
è stata, per usare un eufemismo, piuttosto tiepida: recenti dati 
statistici rivelano che, laddove 26.824 società per azioni 
risultano organizzate secondo il modello tradizionale, solo 312 
hanno optato per il modello monistico, mentre sono 169 le 
imprese che si sono orientate verso il modello dualistico. 
L’esigua percentuale di società che hanno scelto di adottare uno 
dei nuovi sistemi di governance e la pressoché totale assenza di 
riferimenti giurisprudenziali sul punto, unite alla differente 
relazione tra l’organo amministrativo e l’organo di controllo 
proprie del modello monistico e di quello dualistico, hanno 
determinato notevoli incertezze in merito ai contenuti della 
responsabilità degli organi societari nei sistemi alternativi 
introdotti dal legislatore del 2003.  
 
6.1 I profili di responsabilità nel sistema monistico 
 
La peculiarità del sistema monistico, come abbiamo avuto modo 
di osservare, risiede nella completa assenza di distinzione, 
almeno a livello formale, tra l’organo amministrativo e l’organo 
di controllo. 
La particolarità del modello in questione, come ha fatto notare 
Caruccio, “risente della sua derivazione dagli ordinamenti 
anglosassoni, in cui lo stesso organo amministrativo è investito 
nelle grandi corporations di una generale funzione di controllo 
e supervisione sull’operato dei cc. dd. officers ed è affiancato in 
tale ruolo da comitati interni, la cui attività consiste nel 
                                                          
e l’approvazione del bilancio, decisioni che recano in sé i connotati della vera e propria 
attività gestionale”.  
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presiedere al corretto funzionamento dei sistemi interni di 
controllo”.480 
Il trapianto, all’interno dell’ordinamento giuridico italiano, di un 
modello sviluppatosi sulla scorta di differenti coordinate 
giuridico-economiche, fa emergere, inevitabilmente, dei profili 
problematici connessi al regime di responsabilità dei membri del 
comitato per il controllo. 
 
Ai componenti del comitato per il controllo sulla gestione è 
imposto, ex art. 2409 octiesdecies, comma 5, lett. b, c.c., 
l’obbligo di vigilare “sull’adeguatezza della struttura 
organizzativa della società, del sistema di controllo interno e del 
sistema amministrativo e contabile, nonché sulla sua idoneità a 
rappresentare correttamente i fatti di gestione”.  
L’inadempimento di tali doveri di vigilanza fa sorgere una 
specifica responsabilità a carico dei componenti del comitato per 
il controllo, da non qualificarsi come sostitutiva di quella 
gravante sugli stessi in forza della qualifica di amministratori 
non esecutivi ad essi attribuita.  
 
Questi obblighi di vigilanza, posti specificamente in capo ai 
membri del comitato di controllo, si sommano a quei doveri cui 
costoro sono tenuti in qualità di consiglieri di amministrazione 
non esecutivi: stiamo parlando, per esempio, del dovere di 
attivarsi in presenza di una denuncia di fatti censurabili, oppure 
del dovere, nelle sole società quotate, di comunicare alla Consob 
le irregolarità riscontrate nell’esercizio dell’attività di vigilanza, 
o ancora del potere-dovere del singolo membro, dissenziente 
rispetto alla posizione della maggioranza del consiglio, di 
                                                          
480 CARUCCIO, La responsabilità dell’organo amministrativo nei sistemi alternativi di 
governance, in AA. VV., cit., 348.  
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intervenire in assemblea e di sottoporre alla stessa una relazione 
di minoranza. 
 
Nell’ambito della nostra trattazione, però, il dovere più rilevante 
è sicuramente quello che si ricava dal richiamo che l’art. 2409 
noviesdecies, comma 1, c.c. fa all’art. 2392 c.c.: stiamo parlando 
del dovere di impedire il compimento di fatti pregiudizievoli per 
la società o di eliminare o attenuare le conseguenze dannose 
degli stessi. 
La dottrina e la giurisprudenza sono concordi nel porre l’art. 
2392 c.c. a fondamento della posizione di garanzia degli 
amministratori nel sistema tradizionale: il rimando operato 
dall’art. 2409 noviesdecies, comma 1, c.c., quindi, fa sì che, 
anche rispetto ai membri del comitato per il controllo sulla 
gestione, trovino applicazione le considerazioni già svolte 
sull’obbligo di impedire il fatto di reato altrui, sul difficile 
coordinamento tra le norme penali e la disciplina civilistica, sul 
nesso di causalità in tema di concorso omissivo nel reato 
commissivo e sull’accertamento del coefficiente psicologico. 
 
Risulta doveroso, però, evidenziare il  rafforzamento, rispetto a 
quelli propri degli amministratori privi di delega nel sistema 
tradizionale, dei poteri di partecipazione e di intervento capaci 
di assumere concreta efficacia impeditiva: “mentre il semplice 
consigliere d’amministrazione può (e deve) partecipare e 
intervenire nelle riunioni del consiglio e in sede assembleare, 
reagendo nelle forme ricordate a iniziative che prefigurano il 
verificarsi di possibili illeciti, il componente del comitato di 
controllo ha il potere/dovere di esercitare le medesime 
prerogative anche durante le riunioni del comitato esecutivo”.481 
                                                          
481 CENTONZE, Controlli societari, cit., 396.  
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Merita di essere ricordato, nel contesto delle sole società quotate, 
il potere di convocazione del consiglio di amministrazione e del 
comitato esecutivo, secondo il disposto dell’art. 151 ter, comma 
3, TUF:482 “di fronte a illeciti in corso di perpetrazione, 
l’immediata convocazione del consiglio, accompagnata dalla 
formulazione di un ordine del giorno che informi sinteticamente 
gli amministratori dei fatti pregiudizievoli riscontrati e delle 
proposte di deliberazione che si ritengono necessarie, pare 
davvero essere uno strumento particolarmente efficace per 
neutralizzare iniziative criminose”.483 
 
Profili di responsabilità possono venire in rilievo anche laddove 
l’organo amministrativo, a causa della negligenza del comitato 
nell’attività di segnalazione delle irregolarità dei sistemi 
organizzativi e di controllo interni all’impresa, non adotti le 
deliberazioni necessarie, oppure assuma decisioni scorrette. 
Alla luce dell’impossibilità di qualificare il comitato come un 
organo delegato in senso proprio, in tali ipotesi risulta essere 
inapplicabile il regime della responsabilità degli amministratori 
esecutivi di cui all’art. 2392, comma 1, c.c. 
L’organo amministrativo non può incidere direttamente sul 
contenuto e sulle modalità di esercizio delle attività riservate al 
comitato: pertanto, un esonero dalla responsabilità per gli 
amministratori non membri del comitato si potrà avere solo 
qualora essi dimostrino di aver agito in modo informato e di non 
aver avuto ragioni per dubitare della correttezza dell’attività del 
comitato. 
                                                          
482 “Il comitato per il controllo sulla gestione può, previa comunicazione al presidente 
del consiglio di amministrazione, convocare il consiglio di amministrazione od il 
comitato esecutivo ed avvalersi di dipendenti della società per l’espletamento delle 
proprie funzioni. I poteri di convocazione e di richiesta di collaborazione possono 
essere esercitati anche individualmente da ciascun membro del comitato”. 
483 CENTONZE, Controlli societari, cit., 396.  
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6.2 I profili di responsabilità nel sistema dualistico 
 
6.2.1 La responsabilità dei membri del consiglio di gestione 
 
Con una formula che ricalca quella contenuta nell’art. 2380 bis, 
comma 1, c.c., l’art. 2409 novies, comma 1, c.c. prevede che “la 
gestione dell’impresa spetta esclusivamente al consiglio di 
gestione, il quale compie le operazioni necessarie per 
l’attuazione dell’oggetto sociale”. 
Anche nel sistema dualistico, quindi, rimane fermo il principio 
di esclusività della gestione sociale in seno all’organo 
amministrativo, la cui responsabilità, alla luce del rinvio operato 
dall’art. 2409 undecies c.c.,484 risulta essere disciplinata dall’art. 
2392 c.c., nei limiti di compatibilità. 
 
Debbono tuttavia evidenziarsi due profili peculiari, con riguardo 
al riparto di responsabilità tra i consiglieri di gestione in caso di 
deleghe interne allo stesso consiglio, e in riferimento al riparto 
di responsabilità tra consiglio di gestione e consiglio di 
sorveglianza nell’espletamento della funzione di alta 
amministrazione. 
Per quel che concerne il primo profilo, l’orientamento 
prevalente485 nega la possibilità di attribuire deleghe collegiali 
                                                          
484 “Al consiglio di gestione si applicano, in quanto compatibili, le disposizioni degli 
articoli 2380 bis, quinto comma, 2381, sesto comma, 2382, 2383, quarto e quinto 
comma, 2384, 2385, 2387, 2390, 2392, 2394, 2394 bis, 2395. Si applicano alle 
deliberazioni del consiglio di gestione gli articoli 2388 e 2391, e la legittimazione ad 
impugnare le deliberazioni spetta anche al consiglio di sorveglianza”.  
485 STELLA RICHTER JR., I comitati interni all’organo amministrativo, in Riv. Soc., 2007, 
269 ss.  
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all’interno del consiglio di gestione, e dunque di istituire 
comitati esecutivi, ex art. 2381, comma 2, c.c.486 
Siffatta impostazione “si basa sul carattere di organo esecutivo 
del consiglio di gestione nella logica del modello dualistico e 
sulla conseguente necessità di evitare strutture di governo 
piramidali, ritenute poco efficienti sul piano dell’azione 
amministrativa e della corretta circolazione delle 
informazioni”.487 
L’attribuzione di deleghe individuali è invece espressamente 
prevista dall’art. 2409 novies, comma 1, c.c.; deve ritenersi 
altresì ammissibile la presenza di membri non esecutivi in seno 
all’organo di gestione.  
In tali ipotesi, sono applicabili le norme codicistiche che 
disciplinano il riparto di responsabilità tra i consiglieri deleganti 
e gli amministratori esecutivi nel sistema tradizionale.    
   
Quanto al secondo profilo, la disposizione di riferimento è data 
dall’art. 2409 terdecies, comma 1, lett. f-bis, c.c.,488 che può 
essere vista come una norma attributiva in capo al consiglio di 
sorveglianza di “un potere autorizzatorio nei confronti del 
compimento di atti di amministrazione da parte del consiglio di 
gestione, analogo alla prerogativa assembleare, sempre di fonte 
statutaria, prevista dall’art. 2364, comma 1, n. 5, c.c. per il 
sistema tradizionale”.489 
                                                          
486 “Se lo statuto o l’assemblea lo consentono, il consiglio di amministrazione può 
delegare proprie attribuzioni ad un comitato esecutivo composto da alcuni dei suoi 
componenti, o ad uno o più dei suoi componenti”.  
487 AA. VV., cit., 329. 
488 “Il consiglio di sorveglianza, se previsto dallo statuto, delibera in ordine alle 
operazioni strategiche e ai piani industriali e finanziari della società predisposti dal 
consiglio di gestione, ferma in ogni caso la responsabilità di questo per gli atti 
compiuti”.  
489 AA. VV., cit., 330.  
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I consiglieri di gestione, quindi, saranno soggetti a responsabilità 
qualora l’approvazione del consiglio di gestione non sia stata 
richiesta oppure l’operazione strategica o il piano industriale e 
finanziario sia stato attuato nonostante l’opposizione del 
consiglio di sorveglianza, oppure laddove l’attuazione dei 
predetti atti abbia cagionato un danno alla società.  
 
6.2.2 La responsabilità dei membri del consiglio di 
sorveglianza 
 
Un’indagine tesa ad enucleare i poteri astrattamente impeditivi, 
che delimitano la posizione di garanzia dei componenti del 
consiglio di sorveglianza, deve necessariamente prendere le 
mosse da un’adeguata distinzione tra poteri collegiali e poteri 
individuali e, all’interno degli stessi, tra poteri cognitivi e poteri 
reattivi.  
 
Per poter svolgere la propria funzione di vigilanza, di cui all’art. 
2409 terdecies, comma 1, lett. c, c.c.,490 il consiglio riceve 
periodicamente dall’organo amministrativo informazioni 
sull’andamento della gestione sociale e sugli interessi degli 
amministratori in determinate operazioni.  
Il consiglio di sorveglianza, al pari del collegio sindacale, può 
chiedere informazioni al soggetto incaricato di effettuare il 
controllo contabile e, ex art. 2409 quaterdecies c.c.,491 può 
                                                          
490 “Il consiglio di sorveglianza esercita le funzioni di cui all’articolo 2403, primo 
comma”.  
491 “Al consiglio di sorveglianza ed ai suoi componenti si applicano, in quanto 
compatibili, gli articoli 2388, 2400, terzo e quarto comma, 2402, 2403 bis, secondo e 
terzo comma, 2404, primo, terzo e quarto comma, 2406, 2408 e 2409 septies. Alla 
deliberazione del consiglio di sorveglianza con cui viene approvato il bilancio di 
esercizio si applica l’articolo 2434 bis ed essa può venire impugnata anche dai soci ai 
sensi dell’articolo 2377”. 
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chiedere ai gestori notizie sull’andamento delle operazioni 
sociali e su determinati affari. 
Sempre nell’ottica dei poteri collegiali cognitivi, il consiglio di 
sorveglianza può agire ex art. 2409 c.c. ed attivare un 
procedimento che può portare all’ispezione della società.  
 
Quanto ai poteri collegiali reattivi, il consiglio ha il potere di non 
approvare il progetto di bilancio di esercizio redatto dal consiglio 
di gestione; può revocarne i componenti; può impugnare le 
delibere dell’assemblea e del consiglio di gestione e promuovere 
l’esercizio dell’azione di responsabilità nei confronti dei 
componenti del consiglio di gestione.  
Nelle sole società quotate, il consiglio di sorveglianza può 
convocare direttamente il consiglio di gestione e l’assemblea; ha, 
inoltre, il potere-dovere di denunciare alla Consob le irregolarità 
riscontrate nell’esercizio della funzione di vigilanza.  
 
Con riguardo ai poteri individuali cognitivi, nelle società quotate 
i componenti del consiglio di sorveglianza hanno il potere di 
chiedere notizie ai consiglieri di gestione e di richiedere la 
collaborazione di dipendenti della società per l’espletamento 
delle proprie funzioni.  
 
Appartengono al novero dei poteri individuali reattivi, invece, la 
possibilità di esprimere un parere dissenziente rispetto alla 
delibera di approvazione del bilancio, così come il potere di 
sottoporre all’attenzione dell’assemblea una relazione di 
minoranza. Il singolo consigliere, purché assente o dissenziente, 
può inoltre impugnare le delibere del consiglio di sorveglianza.  
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Nelle sole società quotate, i singoli componenti del consiglio di 
sorveglianza hanno il potere di convocare il consiglio di 
gestione, previa comunicazione al presidente dello stesso.  
I membri del consiglio di sorveglianza di società che fanno 
ricorso al mercato del capitale di rischio possono segnalare al 
pubblico ministero le gravi irregolarità che costituiscono il 
presupposto per l’attivazione del procedimento di cui all’art. 
2409 c.c. 
 
Le considerazioni fatte portano ad affermare che i componenti 
del consiglio di sorveglianza sono titolari di una posizione di 
garanzia, posta a presidio degli interessi della società, dei soci e 
dei terzi. 
Tale obbligo giuridico di impedire l’evento si ricava da una 
lettura sistematica del dovere di vigilanza, ex art. 2409 terdecies, 
comma 1, lett. c, c.c., e della responsabilità dei consiglieri, ex art. 
2409 terdecies, comma 3, c.c.492       
La responsabilità per omesso impedimento della fattispecie di 
reato integrata dai membri del consiglio di gestione è ascrivibile 
a tutti i consiglieri di sorveglianza: “non sembra potersi dubitare 
che, con la nomina e l’esercizio delle funzioni, tutti i consiglieri 
diventino titolari della posizione di garanzia connessa alla 
carica e assumono, secondo il dettato legislativo, i relativi 
inderogabili doveri (e poteri)”.493 
Laddove i componenti del consiglio di sorveglianza violino 
obblighi diversi da quelli di vigilanza, quali quelli discendenti 
dall’esercizio delle funzioni di indirizzo della gestione o di alta 
                                                          
492 “I componenti del consiglio di sorveglianza devono adempiere i loro doveri con la 
diligenza richiesta dalla natura dell’incarico. Sono responsabili solidalmente con i 
componenti del consiglio di gestione per i fatti o le omissioni di questi quando il danno 
non si sarebbe prodotto se avessero vigilato in conformità degli obblighi della loro 
carica”.  
493 CENTONZE, Controlli societari, cit., 375. 
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amministrazione, “la responsabilità degli stessi non è più 
collegata alla violazione del dovere di vigilanza, ma, proprio 
come gli amministratori nel modello tradizionale, essi 
rispondono del danno cagionato per non aver adempiuto ai loro 
doveri con la diligenza richiesta dalla natura dell’incarico”.494 
L’espletamento delle funzioni di indirizzo della gestione e di alta 
amministrazione, quindi, può aprire la strada a nuove ipotesi di 
responsabilità penale del singolo consigliere per aver concorso 
attivamente all’approvazione di delibere produttive di effetti 
illeciti, o per non aver impedito che l’organo approvasse dette 
delibere.  
Per quel che concerne la responsabilità dei membri del consiglio 
di sorveglianza, sono valide le considerazioni già svolte in tema 
di nesso causale e di coefficiente psicologico.      











                                                          




Indagini comparatistiche e prospettive de iure condendo 
 
1. Analisi di alcuni modelli esteri di corporate governance 
 
Una prima distinzione tra i modelli stranieri di corporate 
governance dipende dal ruolo svolto dal mercato dei capitali: 
esistono modelli proiettati verso il mercato e modelli orientati 
agli intermediari, che vengono rispettivamente indicati come 
outsider systems e insider systems.  
 
Nella prima ipotesi, il sistema di finanziamento delle imprese è 
basato sul mercato del capitale di rischio: si ha un significativo 
frazionamento della proprietà azionaria e, di conseguenza, aspri 
conflitti fra gli shareholders e il management. 
 
Nel secondo caso, invece, il sistema di finanziamento è 
incentrato sul ricorso al capitale di debito: prevalgono stabili 
azionisti di riferimento (banche, compagnie assicurative) e non 
è presente la frammentazione della proprietà azionaria, tipica, 
invece, degli outsider systems. 
 
Una seconda distinzione, in linea con quella tra il sistema 
monistico ed il sistema dualistico accolta nel nostro ordinamento 
giuridico, è quella tra one-tier systems e two-tier systems. 
 
I primi fanno confluire la gestione e il controllo sulla gestione 
all’interno del consiglio di amministrazione, eletto 
dall’assemblea dei soci: gli executives gestiscono la società, i 





I secondi, invece, affidano la gestione e il controllo a due organi 
distinti: rispettivamente, al management board, scelto dal 
consiglio di sorveglianza, e al supervisory board, nominato 
dall’assemblea dei soci.  
 
Il modello renano-nipponico, corrispondente al sistema 
dualistico di cui agli artt. 2409 octies ss. c.c, combina le 
caratteristiche degli insider systems e dei two-tier systems: 
abbiamo quindi un’elevata presenza di imprese a proprietà 
statica, nella cui compagine azionaria figurano spesso investitori 
quali banche e compagnie assicurative; un’elaborata trama di 
relazioni contrattuali tra le imprese, cosa che ha dato luogo alla 
nascita dei grandi gruppi industriali (i Konzerne e gli 
Interessengemeinschaften tedeschi e i Keiretsu giapponesi); un 
costante ricorso al capitale di debito e una significativa presenza 
dello Stato nelle dinamiche economiche interne ai Paesi.  
 
Il modello anglosassone, corrispondente al sistema monistico di 
cui agli artt. 2409 sexiesdecies ss. c.c., si colloca in una 
prospettiva diametralmente opposta: combinando le peculiarità 
degli outsider systems e degli one-tier systems, dà luogo ad 
imprese di grandi dimensioni a proprietà frazionata e ad una fitta 
rete di intermediari finanziari attivi sul mercato; l’atteggiamento 
dello Stato è di tendenziale non intervento negli affari economici 
delle imprese (laissez-faire). 
 
La nostra analisi avrà ad oggetto proprio il modello 
anglosassone, più segnatamente l’ordinamento statunitense e 
quello britannico, con riguardo alla figura degli amministratori, 




1.1 Il modello statunitense 
 
1.1.1 I doveri degli amministratori  
 
I doveri degli amministratori (fiduciary duties) di una 
corporation sono raggruppabili in due grandi categorie: il dovere 
di diligenza (duty of care) e il dovere di perseguire l’interesse 
sociale o dovere di lealtà (duty of loyalty), ai quali si possono 
aggiungere altri “doveri fiduciari”, come parte del più generale 
duty of care, quali il duty to inquire e il duty to monitor. 
L’articolazione dei doveri dei directors risente inevitabilmente 
dei contatti tra i vari formanti giuridici, interrelazione tipica 
degli ordinamenti di common law: il diritto giurisprudenziale 
(case-law), branca all’interno della quale vengono elaborati i 
doveri di diligenza e di lealtà; il diritto legislativo di produzione 
statale e federale (statutes), che ha codificato gli arresti 
giurisprudenziali emanati nel corso degli anni; i principi generali 
del common law.  
Bisogna da ultimo aggiungere che “in alcuni settori a c.d. 
‘impatto sociale’ (come, ad esempio, il settore bancario), le corti 
statunitensi hanno ritenuto sussistere in capo agli 
amministratori doveri di diligenza più elevati rispetto agli 
standard ordinari”.495 496 
 
1.1.2 Il dovere di diligenza (duty of care) 
Nell’ordinamento statunitense il duty of care è il dovere, imposto 
agli amministratori, di “esercitare la diligenza professionale che 
ci si potrebbe ragionevolmente aspettare da una persona di 
                                                          
495 AA. VV., La responsabilità degli amministratori nelle società di capitali, Padova, 
2013, 653. 
496 Bates v. Dresser, 251 U.S. 524, 1920.  
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media prudenza e diligenza che si trovi a rivestire la posizione 
di director e ad agire in quelle circostanze”.497 498 
Il duty of care affonda le proprie radici nella law of negligence 
quale regola morale (giuridicizzata) che presiede tutto il diritto 
statunitense: chi svolge una funzione il cui espletamento porta 
con sé il rischio di arrecare ad altri un danno, deve adempiere a 
detta funzione con diligenza, adottando un paradigma 
comportamentale accettato dalla generalità dei consociati.499 
Sulla base di questa responsabilità morale, l’ordinamento 
statunitense ha costruito un sistema di responsabilità giuridica, 
come si evince dal paragrafo 8.30(a) del Model Business 
Corporation Act (1984), in cui si prevede che “un 
amministratore deve svolgere i suoi compiti (1) in buona fede; 
(2) con la diligenza che una persona di media prudenza nella 
stessa posizione eserciterebbe in circostanze similari; e (3) 
secondo modalità che egli ritenga ragionevolmente essere nel 
miglior interesse della società”.500  
Nel 1999, il punto (2) ha subito delle modifiche, e attualmente 
recita: “nell’assunzione di informazioni nell’ambito della 
funzione decisionale o della funzione di sorveglianza, gli 
amministratori devono esercitare i loro doveri con la diligenza 
                                                          
497 AA. VV., cit., 653. 
498 Francis v. United Jersey Bank, 87 N.J. 15, 432 A.2d 814 (N.J. 1981).  
499 “Love thy neighbour can be interpreted as the legal requirement ‘not harm thy 
neighbour’. Neighbours are persons who are so closely and directly affected by my act 
that I ought reasonably to have them in contemplation as being so affected when I 
am directing my mind to the acts or omissions that are called in question”, Donoghue 
v. Stevenson (1932). 
500 “A director shall discharge his duties as a director (1) in good faith; (2) with the 
care an ordinarily prudent person in a like position would exercise under similar 
circumstances; and (3) in a manner he reasonably believes to be in the best interests 
of the corporation”.  
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che una persona che rivesta tale ruolo ritenga ragionevolmente 
appropriata in circostanze similari”.501  
Le Corti hanno successivamente stabilito che costituiscono 
violazione del duty of care la mancata sorveglianza da parte 
degli amministratori, l’omessa predisposizione di idonei sistemi 
di controllo e l’inerzia gestionale dei directors.  
Laddove venga infranto il duty of care, i giudici non possono 
però sindacare ex post l’opportunità o la convenienza delle 
decisioni rientranti nel perimetro discrezionale degli 
amministratori, ma questi ultimi saranno responsabili solo 
“qualora le scelte siano state compiute in conflitto di interessi e 
senza le cautele, verifiche e informazioni preventive 
normalmente richieste dall’ordinaria diligenza 
professionale”.502  
Questo principio, conosciuto con il nome di Business judgment 
rule, trova applicazione al ricorrere di quattro presupposti: vi 
dev’essere stata un’attività deliberativa; tale deliberazione 
dev’essere stata assunta sulla base delle informazioni ritenute 
sufficienti e necessarie da parte degli amministratori; la 
decisione dev’essere stata presa in buona fede; i directors non 
devono versare in una situazione di conflitto d’interessi con 
l’oggetto della delibera. 
Qualora manchi anche uno soltanto dei requisiti suesposti, non 
si potrà far ricorso alla Business judgment rule, e il director sarà 
soggetto ad uno scrutinio più intenso: “la decisione degli 
                                                          
501 “When becoming informed in connection with their decision-making function or 
devoting attention to their oversight function, shall discharge their duties with the 
care that a person in a like position would reasonably believe appropriate under 
similar circumstances”.  




amministratori sarà rivista sulla base della entire fairness e 
pertanto gli amministratori dovranno dimostrare non solo la 
ragionevolezza dell’operazione, ma anche che la decisione sia 
fair per la società”.503 
Per quel che concerne il danno risarcibile, il director risponde 
personalmente “solo per le perdite che siano la conseguenza 
diretta e immediata della sua violazione del dovere di 
diligenza”.504  
A livello strettamente processuale, è onere dell’attore provare il 
danno sofferto e il nesso causale con la condotta 
dell’amministratore; i componenti del board beneficeranno 
invece di un onere della prova più o meno gravoso a seconda che 
riescano o non a dimostrare l’applicabilità della Business 
judgment rule: nel primo caso, dovranno provare che la 
decisione sia stata presa “con tutte le cautele, verifiche e 
informazioni preventive normalmente richieste dall’ordinaria 
diligenza professionale”; nel secondo caso, dovranno dimostrare 
che la decisione fosse “entirely fair” per la società, cosa 
sicuramente più difficile da sostenere.    
La Business judgment rule “ordinaria” non trova applicazione 
quando i directors di una società target fronteggiano un’offerta 
pubblica d’acquisto: in caso di takeover, il parametro di 
valutazione è dato dalla c.d. “enhanced business judgment rule”, 
in virtù della quale “gli amministratori devono dare prova di 
elementi ulteriori (rispetto agli atti ordinari di gestione) per 
sostenere la correttezza del proprio operato, in ragione del 
rischio di aver agito nel proprio interesse esclusivo”.505  
                                                          
503 AA. VV., cit., 656. 
504 AA. VV., cit., 658. 




Il board of directors deve quindi dimostrare di aver avuto 
ragionevoli motivi per considerare l’offerta come una minaccia 
per la società; di aver agito in buona fede; di aver adottato misure 
difensive proporzionate al pericolo dell’offerta.  
Il board deve inoltre provare che le misure difensive intraprese 
non siano state preclusive (gli azionisti dovevano quindi essere 
in grado di ricevere offerte concorrenti) o coercitive (gli azionisti 
non devono essere stati costretti ad accettare l’alternativa 
promossa dal management in carica).  
Quando invece si valuta che la vendita della società (al bidder o 
ad un altro acquirente) sia inevitabile, l’unico dovere degli 
amministratori diviene quello di ottenere la massimizzazione 
dell’investimento per i soci. Quindi, una volta che il board abbia 
raggiunto la decisione di vendere la società, i suoi doveri 
cambiano: dal dovere di preservare la società si passa al dovere 
di massimizzare il prezzo di vendita. Si valuterà pertanto se le 
azioni del board siano rivolte all’ottenimento del miglior prezzo 
per gli azionisti (c.d. “Revlon Test”).506 
All’interno del duty of care, ricordiamolo, rientrano anche il duty 
to inquire e il duty to monitor. Mentre quest’ultimo ricorda 
direttamente il nostro dovere di vigilanza, il duty to inquire è 
indirettamente richiesto dal dovere di vigilanza e dall’obbligo di 
agire in modo informato: esso può essere interpretato nel senso 
che “agli amministratori compete un dovere di esigere 
informazioni qualora abbiano motivo di sospettare della loro 
                                                          
506 Revlon, Inc. v. MacAndrews & Forbes Holdings, Inc., 506 A.2d 173 (Del. 1985). Lo 
standard of review espresso nel caso Revlon è ritenuto applicabile anche alle ipotesi 
di disgregazione dell’impresa (bust-up), di fusione a seguito della quale gli azionisti 
perdano ogni capacità di essere influenti nella società risultante, e nel caso in cui si 
passi da un azionariato diffuso ad un azionariato con un socio di controllo.    
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insufficienza oggettiva”.507 Seguendo la logica degli ALI 
Principles,508 laddove gli amministratori non dubitino 
dell’attendibilità delle informazioni ricevute dagli officers, 
possono fare affidamento sulle stesse; in caso contrario, il duty 
to inquire impone loro di svolgere ulteriori accertamenti sui 
resoconti degli officers.  
 
1.1.3 Il dovere di lealtà (duty of loyalty) 
 
Nel novero dei fiduciary duties rientra il duty of loyalty, da 
intendersi quale “dovere di promuovere gli interessi della 
società senza alcun riguardo ai propri interessi personali”.509 
L’operatività del dovere in questione emerge nelle ipotesi di self-
dealing (operazioni effettuate tra il director e la società); negli 
affari tra il director e le società terze; in presenza di corporate 
opportunities; da ultimo, con riguardo alle decisioni dei 
directors sulle proprie remunerazioni.  
Nel primo caso, il formante giurisprudenziale510 ha elaborato il 
principio in forza del quale gli amministratori portatori di 
interessi confliggenti con quelli della società511 non vengono 
conteggiati nel quorum necessario per l’approvazione della 
                                                          
507 ALESSANDRI, Diritto penale e attività economiche, Bologna, 2010, 170. 
508 “Full protection is given to directors who rely in good faith on reports and informal, 
personal investigation made by officers of the corporation”; “the circumstances may 
impose a duty on the part of the directors to make a reasonable inquiry into the 
reports submitted to the board. The requirement applies particularly to outside 
directors, given their special role of monitoring the firm’s management”. 
509 AA. VV., cit., 662. 
510 Weiss Medical Complex, Ltd. v. Kim, 408 N.E. 2d 959 (Ill. 1980).  
511 “(…) il potenziale conflitto d’interessi sorge ogniqualvolta una società contratti 
direttamente con uno o più dei suoi directors, o comunque con una società nella quale 
tali soggetti abbiano un interesse economico”, AA. VV., cit., 662. 
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delibera, nonostante gli statutes di alcuni stati (California, 
Delaware, New York) prevedano la soluzione opposta.512  
Nel secondo caso, il conflitto di interessi si verifica laddove il 
medesimo soggetto rivesta un incarico nel board di due o più 
società che effettuano operazioni tra di loro (interlocking 
directorates). Il conflitto si manifesta “in quanto il director ha il 
dovere di realizzare il miglior risultato possibile per ciascuna 
delle due società. Attualmente, dopo diverse incertezze in 
giurisprudenza, si è affermata la legittimità delle operazioni tra 
le due società, purché vi sia stata disclosure o conclusione 
dell’operazione a condizioni di mercato”.513 
Costituisce estrinsecazione del duty of loyalty anche il divieto di 
sfruttare a proprio vantaggio opportunità d’affari che 
appartengono alla società (corporate opportunities). Quanto al 
significato della dizione “opportunità d’affari”, vi è una gamma 
variopinta di elaborazioni dottrinali, che spaziano da 
“opportunità d’affari che, alla luce delle circostanze del caso, 
risulti unfair e venga utilizzata a vantaggio dei directors” a “ciò 
di cui il director ha avuto modo di venire a conoscenza nella sua 
qualità di director”, fino ad arrivare a “ciò di cui il director viene 
a conoscenza attraverso materiali, strutture, dipendenti, 
informazioni, fondi e ricerche della società”.   
 
Per quel che concerne la remunerazione degli amministratori, 
“gli statutes consentono che il board of directors decida i livelli 
delle proprie remunerazioni. In ogni caso, l’approvazione 
dell’organo consiliare non esclude che i livelli di remunerazione 
stabiliti, se irragionevoli o dannosi per la società, costituiscano 
                                                          
512 California Corporate Code § 310(a); Delaware General Corporate Law § 144; New 
York Business Corporate Law § 713.  
513 AA. VV., cit., 663. 
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una violazione dei doveri fiduciari. Nemmeno l’approvazione da 
parte degli azionisti protegge con assoluta certezza le decisioni 
sulle remunerazioni”.514 515  
 
1.2 Gli scandali finanziari dell’inizio del terzo millennio e il 
Sarbanes-Oxley Act  
 
L’inizio del terzo millennio è stato drammaticamente costellato 
da una serie di crack finanziari che hanno percorso 
trasversalmente tutto il pianeta: Adelphia, Ahold, Cirio, Global 
Crossing, Maxwell, Parmalat, Tyco, WorldCom, etc.  
 
Ma il caso più emblematico e paradigmatico, soprattutto 
nell’ambito della nostra indagine, è quello della Enron, società 
crollata nel 2001, travolgendo nel proprio default anche uno dei 
colossi mondiali nel campo della revisione contabile, Arthur 
Andersen.  
 
La nascita di Enron, nel 1985, venne favorita dalla 
liberalizzazione del mercato del gas naturale: la società, 
trasformatasi in pochi anni da semplice gestore di metanodotti in 
intermediario, ricercò spasmodicamente una crescita 
dimensionale adeguata a fronteggiare l’entità dei rischi assunti, 
e ciò attraverso “la creazione di una rete di entità societarie 
esterne al bilancio, gli Special purpose vehicle o Special purpose 
entity, che non entravano nel perimetro del bilancio consolidato 
e nelle quali si facevano, però, confluire i debiti e i rischi. La 
conseguenza era quella di creare due livelli distinti di 
                                                          
514 AA. VV., cit., 663-664. 
515 Crowley v. Communications for Hospitals, Inc., 573 N.E. 2d 996 (Mass. 1991).  
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contabilità, uno presentabile e ufficiale (quanto inattendibile), 
l’altro occulto, reale e rischioso”.516   
La società, al riparo da controlli penetranti, crebbe 
vertiginosamente tra il 1999 e il 2000, ma, nel dicembre del 
2001, ormai in dissesto, chiese l’applicazione del Chapter 11, 
parte della legge fallimentare statunitense che consente, per le 
imprese che se ne avvalgono, una ristrutturazione a seguito di un 
grave dissesto finanziario.  
 
Il disastro Enron, tanto mastodontico quanto inaspettato, è da 
imputarsi, oltre che alle frodi attuate (nel giro di pochi mesi le 
azioni passarono dalla quotazione di 86 dollari a 26 centesimi, 
ma i dirigenti non subirono alcuna perdita, perché avevano 
venduto le proprie azioni prima del crack, realizzando così 
enormi guadagni), anche alla totale inefficienza di tutti i 
controlli: i gatekeepers risultarono insensibili alla deterrenza 
penalistica e civilistica; le società di revisione erano coinvolte 
anche in attività di consulenza a favore delle società che 
controllavano, versando quindi in una situazione di conflitto 
d’interessi.  
Lo scandalo in questione ha fatto inoltre emergere sia il totale 
fallimento dell’autoregolamentazione, visto che Enron, quanto 
meno sulla carta, era dotata di un solido codice di 
autodisciplina,517 sia la difficoltà di opposizione interna 
(whistleblowing), dato che circa la metà dei whistleblowers 
furono licenziati o costretti alle dimissioni. 
                                                          
516 ALESSANDRI, cit., 102. 
517 “Il caso Enron, a un primo esame, (…) sembra mettere seriamente in discussione la 
capacità di un consiglio indipendente (Enron aveva 11 consiglieri considerati 
indipendenti su 13 membri del board) di prevenire le frodi e contribuisce, dunque, a 
confermare lo scetticismo circa l’idoneità del modello a raggiungere i suoi scopi”, 
PRESTI-MACCABRUNI, Gli amministratori indipendenti: mito e realtà nelle esperienze 
anglosassoni, in An. giur. ec., 2003, 104. 
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Il crack Enron, insieme ad altri dissesti finanziari, ha fatto 
ritornare alla mente i white collar crimes, facendo venire in 
rilievo un’inedita tipologia di vittime: i piccoli risparmiatori, 
sottoscrittori di azioni ed obbligazioni (bond).  
L’eco sociale, oltre che economica, è stata quindi notevole, e ha 
suscitato la pressante richiesta di un adeguato presidio 
penalistico e civilistico,518 che gli Stati Uniti hanno cercato di 
offrire attraverso la promulgazione, il 30 luglio del 2002, del 
Sarbanes-Oxley Act. 
 
La legge, frutto di un’iniziativa congiunta dei senatori Paul 
Sarbanes e Michael Oxley, prevede una maggiore responsabilità 
per il management per quanto concerne l’accuratezza delle 
informazioni contabili sui bilanci e sulle relazioni finanziarie; 
costituisce il Public Company Accounting Oversight Board, 
ovvero il consiglio di vigilanza sui bilanci delle aziende quotate; 
rafforza i poteri delle minoranze e soprattutto innalza 
draconianamente  le cornici edittali e la dosimetria sanzionatoria, 
parificando il tentativo ed il concorso, rispettivamente, alla 
consumazione e all’autoria, come si ricava dal titolo VIII 
(Corporate and Criminal Fraud Accountability Act) e dal titolo 
IX (White Collar Crime Penalty Enhancements) della legge. 
L’obiettivo è quello di potenziare l’efficacia deterrente del 
diritto penale nell’ambito della criminalità d’impresa, 
affiancando al maggior rigorismo sanzionatorio una serie di 
interventi sul piano amministrativo e un rafforzamento 
dell’autorità di vigilanza.  
 
                                                          
518 “(…) The hearings produced remarkable consensus on the nature of the problems: 
inadequate oversight of accountants, lack of auditor independence, weak corporate 
governance procedures, stock analysts’s conflict of interests, inadequate disclosure 
provisions, and grossly inadequate funding of the Securities and Exchange 
Commission”, intervista al senatore Paul Sarbanes (2004). 
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Nei fatti, però, si ravvisa una sostanziale inefficacia della 
funzione general-preventiva del diritto penale, “giacché tanto la 
bolla speculativa, di origine immobiliare e poi bancaria, che i 
numerosi casi alla Madoff519 sembrano offrire una 
rappresentazione del mondo degli affari completamente 
insensibile alla minaccia penalistica o comunque punitiva”.520    
È questa una delle argomentazioni utilizzate dai detrattori del 
Sarbanes-Oxley Act, che ritengono la legislazione inopportuna 
sotto l’aspetto della deterrenza, dal momento che le nuove 
disposizioni incidono soltanto sull’arco edittale, senza ampliare 
significativamente il novero delle condotte illecite.  
Ron Paul, membro della Camera dei Rappresentanti, accusa il 
Sarbanes-Oxley Act di aver incoraggiato gli imprenditori ad 
investire fuori dagli Stati Uniti,521 linea confermata anche dal 
Wall Street Journal.522 Sempre l’autorevole testata giornalistica 
rintraccia nel Sarbanes-Oxley Act il principale responsabile della 
mancata fondazione, negli ultimi anni, di nuove compagnie 
pubbliche negli USA.523   
                                                          
519 Bernard Madoff, seguendo il c.d. Ponzi scheme, aveva truffato i clienti della propria 
società, la Bernard Madoff Investment Securities, versando l’ammontare degli 
interessi loro dovuti utilizzando il capitale dei nuovi clienti. Il sistema è saltato nel 
momento in cui i rimborsi richiesti hanno superato i nuovi investimenti. L’11 
dicembre del 2008 Madoff è stato arrestato dagli agenti federali, e il Tribunale di 
Manhattan lo ha condannato a 150 anni di reclusione, condanna simbolica e 
pedagogica, che però si pone agli antipodi della concezione liberale del diritto penale 
e del principio di proporzionalità tra il reato e la pena.   
520 ALESSANDRI, cit., 112. 
521 “These regulations are damaging American capital markets by providing an 
incentive for small U.S. firms and foreign firms to deregister from U.S. stock 
exchanges. According to a study by a researcher at the Wharton Business School, the 
number of American companies deregistering from public stock exchanges nearly 
tripled during the year after Sarbanes-Oxley became law, while the New York Stock 
Exchange had only 10 new foreign listings in all of 2004”, intervista a Ron Paul (2005). 
522 “One reason the U.S. economy isn’t creating enough jobs is that it’s not creating 
enough employers (…) For the third year in a row the world’s leading exchange for 
new stock offerings was located not in New York, but in Hong Kong”, Wall Street 
Journal, 4 gennaio 2012.   
523 “The new laws and regulations have neither prevented frauds nor instituted 
fairness. But they have managed to kill the creation of new public companies in the 
U.S., cripple the venture capital business, and damage entrepreneurship. (…) For all of 
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Accanto ad opinioni critiche, vi sono però pareri favorevoli al 
Sarbanes-Oxley Act e agli effetti che questo ha prodotto 
sull’economia statunitense: Alan Greenspan, ex segretario del 
Comitato dei Governatori della Federal Reserve, ne esalta la 
centralità data al ruolo degli azionisti;524 Christopher Cox, ex 
presidente della SEC (Securities and Exchange Commission), 
ritiene che il Sarbanes-Oxley Act abbia incentivato gli investitori 
ad allocare le risorse nel mercato statunitense;525 uno studio del 
Finanacial Executives International rivela come il Sarbanes-
Oxley Act abbia avuto un impatto anche di carattere “etico”, 
costringendo gli alti dirigenti alla trasparenza delle operazioni 
dagli stessi posti in essere e incoraggiando i dipendenti ad essere 
responsabili delle proprie azioni, offrendo altresì maggiore 
protezione ai whistleblowers. 
 
Sia che si aderisca alle posizioni critiche nei confronti del 
Sarbanes-Oxley Act, sia che ci si consideri dei convinti assertori 
dello stesso, bisogna comunque tener conto di quello che è un 
dato oggettivo, difficilmente confutabile: stante la necessità di 
meccanismi sanzionatori più rigidi nell’ambito del diritto penale 
dell’impresa, leggi sul modello del Sarbanes-Oxley Act sono 
state adottate in tutto il mondo, dal Giappone (J-SOX) al 
Sudafrica (King Report on Corporate Governance), dall’India 
(Clause 49) alla Turchia (TC-SOX 11), passando per la Francia 
                                                          
this, we can first thank Sarbanes-Oxley. Cookep up in the wake of accounting scandals 
earlier this decade, it has essentially killed the creation of new public companies in 
America, hamstrung the NYSE and Nasdaq (while making the London Stock Exchange 
rich), and cost U.S. industry more than $200 billion by some estimates”, Wall Street 
Journal, 21 dicembre 2008.  
524 “I am surprised that the Sarbanes-Oxley Act, so rapidly developed and enacted, has 
functioned as well as it has. The act importantly reinforced the principle that 
shareholders own our corporations and that corporate managers should be working 
on behalf of shareholders to allocate business resources to their optimum use”.  
525 “Sarbanes-Oxley helped restore trust in U.S. markets by increasing accountability, 
speeding up reporting, and making audits more independent”. 
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(Loi sur la Sécurité Financière) e l’Italia (legge 262/2005, 
Disposizioni per la tutela del risparmio e la disciplina dei 
mercati finanziari).  
E ciò è sintomatico di un bisogno di regolamentazione normativa 
della financial governance che, oggi più che mai, è avvertito 
universalmente: l’obiettivo è quello di evitare che si possano 
ripetere i crack finanziari d’inizio millennio, favoriti, oltre che 
da una martellante ricerca di rendimenti a breve termine sempre 
più alti, anche da un’insufficienza legislativa che ha sicuramente 
acuito le proporzioni del nocumento.      
 
1.3 Il modello britannico 
 
1.3.1 Il Companies Act (2006) 
 
In assenza di una disciplina organica ed onnicomprensiva della 
materia societaria, il quadro dei doveri generali relativi ai 
directors può determinarsi solo avendo riguardo a tre tipi di 
fonti: i principi generali del common law, gli equitable principles 
e, soprattutto, il Companies Act del 2006, che ha sostituito la 
normativa previgente, datata 1985.  
 
Il Companies Act ha codificato una serie di principi di common 
law riguardanti i doveri degli amministratori; ha dato attuazione 
ad alcune direttive dell’Unione Europea sulla trasparenza e sulle 
offerte pubbliche d’acquisto; ha introdotto nuove disposizioni in 
materia di public companies e di private companies; ha dato vita 
ad un unico regime di diritto societario, valido per tutto il Regno 
Unito, superando la precedente regolamentazione, diversa tra 




Per quel che concerne la definizione di amministratori, la 
riforma del 2006 adotta un approccio di carattere 
sostanzialistico, secondo il quale “sono amministratori coloro 
che, indipendentemente dalla denominazione che accede ai 
medesimi e, in particolare, a prescindere da una qualsiasi 
investitura formale, svolgono quelle funzioni amministrative che 
all’interno di una società sono tipiche di chi riveste la carica di 
amministratore”.526  
 
La linea adottata dal paragrafo 250 del Companies Act527 trova 
riscontro nel case-law, che, in re Hydrodam (Corby) Ltd, ha 
preso in considerazione la figura dell’amministratore de facto, 
affermando che “de facto director is a person who assumes to 
act as a director. He is held out as a director by the company, 
claims and purports to be a director, although never actually or 
validly appointed as such. To establish that a person was a de 
facto director of a company it is necessary to plead and prove 
that he undertook functions in relation to the company which 
could probably be discharged only by a director”.  
Ai fini della qualificazione di un soggetto come amministratore, 
quindi, il criterio rilevante consiste nel contenuto concreto delle 
funzioni dallo stesso esercitate.  
 
Sia che si tratti di amministratori de facto, sia che vengano in 
rilievo directors che abbiano ricevuto un’investitura formale, 
incombono sugli stessi una serie di obblighi che il Companies 
Act si è febbrilmente preoccupato di codificare, in maniera 
tendenzialmente esaustiva, ai paragrafi 171-177.  
 
                                                          
526 AA. VV., cit., 669. 
527 “In the Companies Acts ‘director’ includes any person occupying the position of 
director by whatever name called”. 
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1.3.2 Gli obblighi generali (general duties) degli 
amministratori 
 
I paragrafi 171-177 elencano quelli che sono gli obblighi 
generali gravanti sui directors, obblighi che trovano 
un’applicazione cumulativa:528 il dovere di agire nei limiti dei 
poteri conferiti (duty to act within powers); il dovere di 
perseguire l’interesse della società (duty to promote the success 
of the company); il dovere di esercitare indipendenza di giudizio 
(duty to exercise independent judgment); il dovere di esercitare 
ragionevole cura, competenza e diligenza (duty to exercise 
reasonable care, skill and diligence); una serie di obblighi 
connessi alla sussistenza di interessi rilevanti degli 
amministratori (duty to avoid conflicts of interest; duty not to 
accept benefits from third parties; duty to declare an interest in 
a proposed transaction with the company). 
 
L’indagine sarà concentrata sui primi quattro duties, prendendo 
le mosse da quello che è il duty to act within powers. 
Il paragrafo 171 dispone che “a director of a company must: (a) 
act in accordance with the company’s constitution, and (b) only 
exercise powers for the purposes for which they are conferred”.   
Gli amministratori sono tenuti sub (a) ad agire in conformità con 
la company’s constitution, dicitura che comprende non solo 
l’atto costitutivo e/o lo statuto della società, ma anche ogni altra 
deliberazione che sia stata approvata con speciali maggioranze e 
che incida sull’assetto organizzativo dell’impresa stessa.  
                                                          
528 “(…) nulla esclude che un amministratore si trovi a rispondere per la violazione della 
prescrizione di cui al paragrafo 174, unitamente ad uno o più obblighi fiduciari di cui 
ai restanti paragrafi (e/o ad uno o più obblighi specifici)”, AA. VV., cit., 673. Il 
paragrafo 179, infatti, stabilisce che “except as otherwise provided, more than one of 
the general duties may apply in any given case”. 
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Laddove il director, rispetto ad una determinata operazione, 
versi in una situazione di potenziale conflitto con il par. 171, lett. 
(a), può chiedere la preventiva autorizzazione al compimento 
dell’operazione da parte dell’assemblea, oppure la successiva 
ratifica degli atti compiuti, andando in entrambi i casi esente da 
responsabilità.  
 
Gli amministratori devono sub (b) conformare l’esercizio dei 
propri poteri agli scopi per i quali questi sono stati attribuiti; la 
fattispecie in questione “viene in rilievo in presenza di situazioni 
in cui gli amministratori con il loro operato favoriscono o, al 
contrario, pregiudicano indebitamente alcuni membri della 
compagine societaria ovvero conseguono indebitamente un 
proprio vantaggio personale”.529 
 
Il paragrafo 172, nel fissare l’obbligo di promuovere l’interesse 
della società, stabilisce che “a director of a company must act in 
the way he considers, in good faith, would be most likely to 
promote the success of the company for the benefit of its 
members as a whole (…)”.  
Gli amministratori godono quindi di un certo margine di 
discrezionalità, a condizione che soddisfino il requisito della 
buona fede e che abbiano agito sulla base di adeguate 
informazioni: la carenza di questo secondo profilo è circostanza 
sufficiente e necessaria ad escludere la buona fede.   
L’obbligo di agire nell’interesse della società, avente ad oggetto 
il “success of the company” (da intendersi come equivalente del 
nostro “interesse sociale”), in presenza di una situazione di 
insolvenza, deve coordinarsi e, se del caso, cedere a quanto 
                                                          
529 AA. VV., cit., 675. 
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stabilito dall’Insolvency Act per tutelare gli interessi dei 
creditori.530  
 
Il paragrafo 173 prevede che “(1) A director of a company must 
exercise independent judgment. (2) This duty is not infringed by 
his acting (a) in accordance with an agreement duly entered into 
by the company that restricts the future exercise of discretion by 
its directors, or (b) in a way authorized by the company’s 
constitution”.  
Gli amministratori devono quindi agire secondo autonomia nella 
gestione degli affari sociali: l’eterodirezione, salvo la diversa 
autorizzazione da parte della società, è esclusa.  
Ciò emerge in tutta la sua portata in una serie di pronunce 
giurisprudenziali nell’ambito dei gruppi di società,531 nei quali 
gli amministratori delle controllate (subsidiaries) finiscono 
spesso per dare passiva ed acritica attuazione agli ordini impartiti 
dalla controllante (parent company). 
 
Il paragrafo 174 recita: “(1) A director of a company must 
exercise reasonable care, skill and diligence. (2) This means the 
care, skill and diligence that would be exercised by a reasonably 
diligent person with (a) the general knowledge, skill and 
experience that may reasonably be expected of a person carrying 
out the functions carried out by the director in relation to the 
company, and (b) the general knowledge, skill and experience 
that the director has”.  
                                                          
530 “The duty imposed by this section has effect subject to any enactment or rule of 
law requiring directors, in certain circumstances, to consider or act in the interests of 
creditors of the company”.  




Per verificare se un amministratore abbia esercitato “reasonable 
care, skill and diligence”, è necessario effettuare una duplice 
valutazione.  
 
Innanzitutto, bisogna fare un confronto tra la condotta 
dell’amministratore in questione e la condotta che un buon 
amministratore di società avrebbe tenuto nella medesima 
situazione, e ciò al fine di fissare uno standard minimo di 
comportamento, richiesto a tutti gli amministratori.  
 
Successivamente, sarà opportuno calibrare lo standard di 
condotta sulla persona del singolo amministratore, le cui 
competenze rileveranno solo se superiori a quelle 
dell’amministratore modello: in tale ipotesi, il livello di 
diligenza richiesto risulterà superiore rispetto a quello ordinario. 
 
Ricordiamo però che, sia che il livello di diligenza del singolo 
director sia superiore a quello ordinario, sia che risulti inferiore, 
il sindacato giurisdizionale non coprirà il merito delle scelte di 
gestione: la Business judgment rule, infatti, statuisce che “it 
would be wrong for court to accept to substitute its opinion for 
that of the management, or indeed to question the correctness of 
the management’s decision, on such a question, if bona fide 
arrived at. There is not appeal on merits from management 
decisions to courts of law; nor will courts assume to act as a kind 
of supervisory board over decisions within the powers of 




                                                          
532 Howard Smith Ltd v. Ampol Petroleum Ltd (1974).  
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1.4 La convergenza post Enron 
 
È interessante rilevare come, dopo i crack finanziari che in 
rapida successione hanno segnato l’inizio del terzo millennio, vi 
sia stato un avvicinamento tra la regolamentazione normativa 
statunitense e la legislazione inglese, soprattutto in materia di 
amministratori indipendenti.  
 
Le listing rules predisposte oltreoceano a seguito della 
promulgazione del Sarbanes-Oxley Act prevedono che ogni 
società abbia un audit committee che svolga la funzione di 
revisore contabile e nomini i revisori interni; un nomination 
committee che raccomandi al board e all’assemblea degli 
azionisti la nomina degli amministratori; un compensation 
committee che proponga al board e all’assemblea degli azionisti 
la retribuzione degli amministratori.  
La SEC ha raccomandato alle società di gestione del mercato di 
non ammettere alla quotazione le società che non siano in grado 
di garantire “the independence of audit committee members”; 
l’Higgs Report inglese (2003) ha esplicitamente affermato di 
porsi sulla stessa lunghezza d’onda del legislatore statunitense in 
materia di amministratori indipendenti, la cui presenza tra i non-
executives533 viene rafforzata in maniera massiccia.      
                                                          
533 Secondo l’Higgs Report, i non executives sono responsabili della strategia 
societaria (“they should constructively challenge and contribute to the development 
of strategy”), dei risultati sociali (“they should scrutinise the performance of 
management in meeting agreed goals and objectives and monitoring and when 
necessary removing senior management, and in succession planning”), della gestione 
del rischio (“they should satisfy themselves that financial information is accurate and 
that financial controls and systems of risk management are strong and defensible”) e 
dei livelli di remunerazione degli executives (“they are responsible for determining 
appropriate levels of remuneration of executive directors and have a prime role in 




L’Higgs Report presenta un elenco di ipotesi tipiche di 
indipendenza, sul calco dell’impostazione statunitense, e 
assegna un ruolo centrale alla selezione e alla formazione degli 
amministratori indipendenti.  
 
Ferma restando la non sovrapponibilità dei due modelli 
anglosassoni,534 rimane comunque interessante notare 
l’avvicinamento tra i due ordinamenti di common law: il 
tentativo di prevenire, o quanto meno di arginare in maniera 
significativa, la criminalità economica passa inevitabilmente 
dall’adozione di un corpus normativo a ciò finalizzato. 
Similitudini legislativi sono rintracciabili in tutto il mondo, ma è 
sicuramente più facile (e logico) scorgerle all’interno di Paesi 
che abbracciano un retroterra giuridico comune: ed è proprio 
questo ciò che è avvenuto, e continua ad avvenire, dopo i dissesti 









                                                          
534 “(…) le due esperienze non sono del tutto sovrapponibili, poiché nella realtà 
americana, per ragioni inerenti al maggior potere che gli insiders esercitano sulla 
composizione stessa del board, è più marcata la contrapposizione executives-non 
executives, il che (…) avvicina maggiormente il modello statunitense al two-tier 
model, di matrice renana”, PRESTI-MACCABRUNI, cit., 107. 
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2. Prospettive de iure condendo 
 
A conclusione della nostra indagine, è opportuno chiedersi quali 
potrebbero essere le soluzioni de iure condendo al problema 
della punizione dei soggetti apicali di un’organizzazione 
societaria, in caso di violazione dei loro doveri.  
Sul punto si confrontano diverse posizioni, che di seguito 
cercheremo di esaminare in chiave sintetica. 
 
2.1 Adozione dello schema di cui all’art. 57 c.p. 
 
Un primo orientamento535 propone di disciplinare la materia 
secondo lo schema adottato dal legislatore nell’art. 57 c.p.,536 il 
quale configura un reato autonomo di agevolazione colposa, 
realizzato mediante omissione, rispetto all’illecito imputabile 
all’autore della pubblicazione.  
A sostegno di tale prospettiva “vi è la complessa ricostruzione 
dell’esistenza di una posizione di garanzia ex art. 40 cpv. c.p., 
oltre che la difficoltà di accertamento in sede processuale del 
coefficiente psicologico che deve sorreggere l’omissione”.537  
In un’ottica comparatistica, va detto che questa è la soluzione 
adottata dallo Statuto del Tribunale Penale Internazionale, che, 
all’art. 28,538 delinea un’ipotesi di responsabilità autonoma dei 
                                                          
535 COVIELLO, Sub art. 57 c.p., in AA. VV., Codice penale commentato, Milano, 2009, 
443 ss.  
536 “Salva la responsabilità dell’autore della pubblicazione e fuori dei casi di concorso, 
il direttore o il vice-direttore responsabile, il quale omette di esercitare sul contenuto 
del periodico da lui diretto il controllo necessario ad impedire che col mezzo della 
pubblicazione siano commessi reati, è punito, a titolo di colpa, se un reato è 
commesso, con la pena stabilita per tale reato, diminuita in misura non eccedente un 
terzo”. 
537 MERCONE, L’obbligo di garanzia degli amministratori privi di deleghe e la funzione 
probatoria dei c.d. segnali d’allarme, in Diritto penale contemporaneo, 2010, 18.  
538 “Oltre agli altri motivi di responsabilità penale secondo il presente Statuto per reati 
di competenza della Corte: 1. Un comandante militare o persona facente 
effettivamente funzione di comandante militare è penalmente responsabile dei 
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vertici di formazioni militari, configurando in capo agli stessi 
una posizione di garanzia consistente nell’obbligo di controllo 
dei subordinati, per evitare che questi ultimi commettano reati.  
Prima ancora dell’entrata in vigore dello Statuto di Roma (1° 
luglio del 2002), ipotesi di responsabilità di posizione in capo ai 
comandanti, ritenuti responsabili dei fatti di reato posti in essere 
dai sottoposti, si erano registrate in una serie di arresti 
giurisprudenziali, tra i quali spicca una celebre sentenza della 
Corte Suprema degli Stati Uniti539 avente ad oggetto i crimini 
perpetrati durante la Seconda guerra mondiale da Tomoyuki 
Yamashita, generale dell’esercito giapponese.  
Il generale Yamashita fu processato e condannato a morte “per 
aver omesso di controllare le operazioni dei membri del suo 
comando, permettendo loro di commettere brutalità, atrocità ed 
altri gravi crimini, violando per ciò stesso le leggi di guerra”,540 
nella fattispecie in occasione di un massacro di civili a Manila.  
                                                          
crimini di competenza della Corte commessi da forze poste sotto il suo effettivo 
comando o controllo o sotto la sua effettiva autorità e controllo, a seconda dei casi, 
quando non abbia esercitato un opportuno controllo su queste forze nei seguenti casi: 
a) questo capo militare o persona sapeva o, date le circostanze, avrebbe dovuto 
sapere che le forze commettevano o stavano per commettere tali crimini; b) questo 
capo militare o persona non ha preso tutte le misure necessarie e ragionevoli in suo 
potere per impedire o reprimere l’esecuzione o per sottoporre la questione alle 
autorità competenti a fine di inchiesta e di azioni giudiziarie. 2. Per quanto concerne 
le relazioni fra superiore gerarchico e sottoposti non descritte alla lettera a), il 
superiore gerarchico è penalmente responsabile per i reati di competenza della Corte 
commessi da sottoposti sotto la sua effettiva autorità o controllo, qualora egli non 
abbia esercitato un opportuno controllo su tali sottoposti nelle seguenti circostanze: 
a) essendo a conoscenza, o trascurando deliberatamente di tenere conto di 
informazioni che indicavano chiaramente che tali subordinati commettevano o 
stavano per commettere tali crimini; b) i crimini erano inerenti ad attività sotto la sua 
effettiva autorità e responsabilità; c) non ha preso tutte le misure necessarie e 
ragionevoli in suo potere per impedirne o reprimerne l’esecuzione o per sottoporre la 
questione alle autorità competenti ai fini d’inchiesta e di esercizio dell’azione penale”. 
539 U.S., Military Commission, Manila, Trial of General Yamashita, 7 dicembre 1945. 
540 “General Yamashita: the Commission concludes: that a series of atrocities and 
other high crimes have been committed by members of the Japanese armed forces 
under your command against people of the United States, their allies and 
dependencies throughout the Philippine Islands; that they were not sporadic in nature 
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Questo caso fu l’applicazione più illustre, nella giurisprudenza 
interna di uno stato, del principio di diritto internazionale sancito 
dall’art. 6 dello Statuto del Tribunale di Norimberga, in base al 
quale si attribuisce ad un individuo gerarchicamente superiore la 
responsabilità per i crimini di guerra commessi dai propri 
sottoposti. 
      
2.2 Tipizzazione delle posizioni di garanzia 
 
Un’altra strada percorribile sarebbe quella di tipizzare le 
posizioni di garanzia. L’analisi della disciplina italiana del reato 
omissivo improprio pone, come ha sottolineato Romano, 
“un’alternativa inquietante: o la posizione di garanzia, che è 
elemento costitutivo dei reati omissivi impropri, non è prevista 
dalla legge, e allora è violato il principio della riserva di legge, 
o è invece prevista, ma con scarsamente tollerabile genericità e 
approssimazione, e allora è violato il principio di 
determinatezza”.541  
 
La Commissione Grosso (1998-2001) ha evidenziato che “il 
modello adottato dal codice Rocco comporta, formalmente, un 
rinvio del diritto penale ad altri settori dell’ordinamento, 
mediante una disposizione (l’art. 40 cpv. c.p.) costruita come 
clausola generale. Ma il rinvio è in bianco: la formula 
legislativa non riesce a dare all’interprete indicazioni sufficienti 
                                                          
but in many cases were methodically supervised by Japanese officers and non-
commissioned officers; that during the period in question you failed to provide 
effective control of your troops as was required by the circumstances. Accordingly 
upon secret written ballot, two-thirds or more of the members concurring, the 
Commission finds you guilty as charged and sentences you to death by hanging”.  
541 ROMANO, Commentario sistematico del codice penale, Milano, 2004, 392. 
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a risolvere i dubbi; il prezzo pagato, e denunciato dalla dottrina, 
è un deficit di determinatezza”.542 
 
Tali carenze degli indici di diritto positivo vigente, stigmatizzate 
anche da Bricola,543 sono alla base della proposta di abbandonare 
il modello della clausola generale per descrivere le posizioni di 
garanzia “di specifiche categorie di soggetti per specifici beni 
giuridici” nella “parte speciale, per la singola norma 
incriminatrice o per gruppi omogenei di fattispecie”.544 
 
Le posizioni di garanzia penalmente rilevanti, quindi, 
dovrebbero essere individuate tassativamente dalla legge “con 
disposizione espressa”:545 bisognerebbe determinare in maniera 
puntuale e inequivocabile i poteri e i doveri degli organi di 
gestione e degli organi di controllo, rimettendo poi al legislatore 
penale la scelta dei poteri e dei doveri da richiamare per 
comporre la posizione di garanzia, la quale, una volta tratteggiata 
                                                          
542 Relazione al “Progetto preliminare di riforma del codice penale” – Parte generale, 
in Riv. It. Dir. e Proc. Pen., 2001, 591 ss.  
543 Bricola criticava aspramente l’utilizzo della tecnica del rinvio e, in un’epoca in cui 
il diritto penale dell’economia risultava povero sul piano normativo, proponeva di 
rispettare i principi costituzionali anche nel settore del diritto penale commerciale. 
Tale monito, però, “è passato inosservato, stante il primato del diritto penale sul 
principio di sussidiarietà, o la sistematica violazione del principio della riserva di 
legge”, come ha osservato il prof. Foffani in un suo intervento (“Bricola e il diritto 
penale dell’economia: spunti per una rilettura”) in occasione del convegno “Diritto 
penale e Costituzione- Il pensiero di Franco Bricola a vent’anni dalla Sua scomparsa”, 
Bologna, 23 maggio 2014.  
544 ROMANO, cit., 393. 
545 Non potendosi escludere “che altre posizioni di garanzia fioriscano al di fuori del 
codice, magari dopo la sua auspicata entrata in vigore, la dizione ‘con disposizione 
espressa’ mira a garantire contro il rischio che nuove posizioni di obbligo vengano a 
crearsi in modo surrettizio e comunque implicito, come accade per l’appunto oggi a 
causa dell’estrema genericità dell’art. 40, comma 2, c.p. Per evitare ciò, il progetto 
impone al futuro legislatore di dichiarare formalmente la nuova posizione di garanzia 
come tale”, GIUNTA, La responsabilità per omissione nel progetto preliminare di 
riforma del codice penale, in Dir. pen. e proc., 2001, 402. 
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con sufficiente nitidezza, porrebbe fine ad uno dei casi più 
clamorosi di creazione giudiziale delle fattispecie penali.546    
 
2.3 Potenziamento dei rimedi civilistici 
 
Un’altra possibile soluzione sarebbe quella di potenziare i rimedi 
civilistici.  
Come fa notare Mercone, “in Italia non si registrano casi 
significativi di processi contro gli amministratori di società 
solvibili, e dunque l’unica minaccia è rappresentata per costoro 
dall’insolvenza della società e, di conseguenza, dall’azione di 
responsabilità penale. Le ragioni dell’ineffettività della tutela 
privatistica sono individuate in circostanze che precludono in 
radice il rimedio offerto dall’azione sociale di responsabilità 
(art. 2393 c.c.). Quest’azione deve essere, invero, promossa 
dall’assemblea, ovvero dagli azionisti di controllo, cioè da 
quegli stessi soggetti che hanno nominato gli amministratori e 
che difficilmente delibereranno di procedere contro di essi. 
Inoltre, ad agire direttamente e in via autonoma non sono 
incentivati nemmeno gli azionisti di minoranza, vuoi perché 
l’attivazione di un processo potrebbe avere ripercussioni 
negative sul valore della partecipazione societaria, vuoi ancora 
perché i soci minori (…) finirebbero per beneficiare, in caso di 
esito favorevole della loro azione, soltanto pro quota del 
risarcimento dovuto alla società (…) ma dovrebbero subire 
l’intero ammontare del danno (…) qualora la domanda dovesse 
                                                          
546 Bisogna comunque ricordare che “le categorie del diritto penale dell’economia 
sono nate dall’esperienza delle procure” e che “il diritto penale vive nella sua 
possibilità di essere applicato”, come ha fatto notare il dott. Francesco Greco, 
procuratore presso il tribunale di Milano, in un suo intervento (“Il diritto penale 
dell’economia: storia recente e orizzonti futuri”) in occasione del convegno “Diritto 
penale e Costituzione- Il pensiero di Franco Bricola a vent’anni dalla Sua scomparsa”, 
Bologna, 23 maggio 2014.   
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essere rigettata. Pertanto non c’è da meravigliarsi se gli 
azionisti preferiscano vendere la propria quota piuttosto che 
avventurarsi in un processo”.547 
Per evitare uno scenario simile, potrebbero essere introdotti dei 
riti processuali più celeri, volti ad evitare che queste azioni 
paralizzino la vita della società, oppure dei meccanismi premiali, 
che spingano a denunciare le irregolarità in atto all’interno della 
compagine societaria. 
 
2.3.1 Meccanismi premiali  
 
La giustificabilità dei meccanismi premiali discende dalla 
considerazione che “quando il controllore si avvede 
dell’eventuale frode societaria posta in essere dai gestori 
dell’impresa, di solito ha molto da perdere e poco da 
guadagnare nel denunciare il fatto: finirebbe infatti per lasciare 
l’incarico e per essere in qualche modo coinvolto negli 
strascichi giudiziari del suo intervento. Viceversa il non agire 
comporta il rischio (generalmente minore) che l’autorità 
pubblica possa svelare l’illecito e il mancato intervento del 
controllore. Per questa ragione un sistema ottimale di incentivi 
è in tali ipotesi incentrato sulla prospettiva di una ricompensa 
(reward-driven regime), piuttosto che sulla minaccia di una 
possibile responsabilità (liability-driven regime)”.548 
 
La funzione premiale del diritto è stata oggetto d’indagine da 
parte di Norberto Bobbio, il quale sottolinea l’insufficienza della 
“concezione repressiva del diritto, ossia quella concezione 
dominante che considera il diritto come ordinamento coattivo, e 
                                                          
547 MERCONE, cit., 18-19. 
548 CENTONZE, Controlli societari e responsabilità penale, Milano, 2009, 451-452. 
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stabilisce così un nesso necessario e indissolubile tra diritto e 
coazione”.549 
Secondo Bobbio, l’ordinamento a funzione promozionale, la cui 
genesi era stata favorita dall’avvento delle carte costituzionali 
post-liberali, segna il passaggio da un controllo passivo ad un 
controllo attivo, al quale interessano “i comportamenti 
socialmente desiderati, onde il suo fine è di provocarne il 
compimento anche nei confronti dei recalcitranti”.550 
L’obiettivo di promuovere i comportamenti voluti viene 
perseguito facendo ricorso alla sanzione positiva, “che assume 
la forma di un premio o di una ricompensa e che viene dopo, a 
comportamento ormai compiuto” e alla facilitazione, “che 
precede o accompagna il comportamento che si intende 
incoraggiare”.551  
 
Utilizzando come lente d’ingrandimento l’ordinamento 
statunitense, da lui stesso definito “un formidabile laboratorio 
di sperimentazione”,552 Centonze esamina una serie di “misure 
di incoraggiamento” introdotte dalla dottrina nordamericana.  
 
Hamdani e Kraakman, per esempio, sono convinti assertori della 
resignation rule, secondo la quale “un amministratore ha diritto 
di ottenere un premio quando, di fronte al sospetto di 
irregolarità nella gestione o di un imminente rischio di default, 
annuncia le proprie dimissioni, comunicando in dettaglio i fatti 
alla base di tale supposizione e tutti i tentativi esperiti per 
ostacolare la realizzazione di eventi pregiudizievoli per la 
società. Se il quadro ipotizzato dall’amministratore 
                                                          
549 BOBBIO, Dalla struttura alla funzione. Nuovi studi di teoria del diritto, Roma-Bari, 
2007, 8.  
550 BOBBIO, cit., 15.  
551 BOBBIO, cit., 17.  
552 CENTONZE, cit., 457.  
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effettivamente corrisponde al vero, allora questi avrà diritto a 
una cospicua ricompensa, già definita ex ante”.553 
 
Gli stessi autori individuano un ulteriore strumento premiale, il 
leadership regime, in virtù del quale il board sarebbe tenuto a 
premiare l’amministratore non esecutivo che si sia attivato in 
momenti critici della società, quali un’inchiesta dell’autorità di 
vigilanza o l’avvio di un procedimento penale.  
 
Centonze, pur ritenendole indubbiamente di notevole impatto, 
mostra comunque un certo scetticismo nei confronti delle 
soluzioni prospettate dalla dottrina nordamericana: per l’Autore, 
“il modello premiale soffre evidentemente dei medesimi limiti 
che affliggono la sanzione negativa e il paradigma della 
deterrenza: la penalità e la premialità mettono in gioco, 
nell’ambito delle ragioni per agire o per non agire in una certa 
direzione, elementi di vantaggio o di svantaggio alquanto 
esteriori rispetto a quelli più complessi e profondi che 
dovrebbero rappresentare il presupposto di un’adesione solida 
ai precetti normativi. Anche i sistemi premiali, dunque, 
rischiano di incagliarsi nell’ effettiva complessità delle strutture 
di motivazione degli individui, le quali non sono nella realtà 
riconducibili a tipi ideali utilitaristici. (…) Gli incentivi sono 
dunque utili a vincere la passività e l’accondiscendenza dei 
garanti rispetto alle condotte criminose dell’attore decisivo, ma 
non sono sufficienti ad assicurare l’incisività della vigilanza 
proprio perché anche i controllori non operano 
necessariamente secondo lo stereotipo dell’attore razionale e 
tendono a subire i condizionamenti culturali dell’organizzazione 
in cui si collocano. Anche nel caso dei controllori la migliore 
                                                          
553 CENTONZE, cit., 458. 
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garanzia dell’adempimento dei doveri di intervento risiede 
ovviamente in una convinta e spontanea adesione personale alle 
istanze di tutela. L’obiettivo è pur sempre far sì che la legge 
penale non venga rispettata solo in forza di premi o di 
castighi”.554  
 
La previsione di incentivi economici è stata oggetto anche di un 
articolo di Zingales,555 il quale, ritenendo che soluzioni quali il 
conferimento alla CONSOB di poteri più penetranti o una 
radicale revisione degli assetti di corporate governance siano 
misure inadeguate a prevenire, o quanto meno ad arginare, 
scandali finanziari ormai diffusi capillarmente su tutto il globo 
(Ahold, Cirio, Enron, Maxwell, Parmalat, WorldCom, solo per 
citarne alcuni), propone di “premiare l’onestà”.  
 
Per Zingales bisognerebbe rovesciare il rapporto, attualmente 
sbilanciato a favore della prima, tra la “lealtà” aziendale e 
l’onestà “sociale”: “se il problema è che l’onestà non paga 
abbastanza, la soluzione è di aumentarne il rendimento per 
legge. Basta stabilire una ricompensa per chiunque permetta di 
far emergere una frode finanziaria, con un compenso 
proporzionato alla sua entità. Pensate forse che la truffa di 
Parmalat sarebbe durata quindici anni se ci fosse stata una 
ricompensa, diciamo del dieci per cento della dimensione della 
truffa, per chi avesse fornito informazioni utili alla sua 




                                                          
554 CENTONZE, cit., 460-461. 
555 ZINGALES, Se l’onestà non paga, tratto da www.lavoce.info/index.php. 
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2.4 Considerazioni conclusive 
 
A parere di chi scrive, la soluzione proposta da Zingales è quella 
preferibile, perché andrebbe ad incanalarsi nel solco già tracciato 
dal d.lgs. 6/2003: la riforma del diritto societario ha cercato di 
ridurre quello che sembrava uno iato insanabile tra il concreto 
dipanarsi degli assetti di governance e le astratte previsioni 
normative, tenendo conto della realtà di un consiglio di 
amministrazione, del ruolo svolto in concreto dagli 
amministratori non esecutivi, del sistema dei controlli, etc.  
 
Introdurre dei meccanismi premiali costituirebbe un’ulteriore 
tappa di avvicinamento, da parte del legislatore, a quella che è la 
fattualità empirica delle società, dove il rapporto tra la lealtà 
aziendale e l’onestà sociale vede ancora in una posizione 
predominante il primo dei due poli: l’unico modo per rovesciare, 
o quanto meno per riequilibrare, tale gerarchia è quello di 
premiare, con un compenso proporzionato all’entità della frode, 
chi denunci episodi di criminalità economica, salvo che si voglia 
rimanere in una beckettiana attesa di delazioni e accuse che, allo 
stato attuale delle cose, porterebbero soltanto a compromettere 
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